Consumentenbescherming in de financiële dienstverlening by Kusters, M.G.H.
  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Consumentenbescherming in de financiële dienstverlening 
 
Een onderzoek naar de betekenis van een generieke zorgplicht in de  
Wet op het financieel toezicht. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Begeleider/examinator: 
prof. mr. J.G.J. Rinkes 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Marco Kusters 
Studentnummer 838507796 
m.g.h.kusters@gmail.com 
april 2013 
 - 1 - 
Inhoudsopgave 
 
Inhoudsopgave ..................................................................................................................... - 1 - 
Lijst met afkortingen ............................................................................................................ - 3 - 
1. Inleiding ........................................................................................................................... - 4 - 
2. Wetsvoorstel generieke zorgplicht Wft ............................................................................ - 6 - 
2.1 Inleiding ..................................................................................................................... - 6 - 
2.2 Noodzaak en doel ...................................................................................................... - 6 - 
2.3 Wettekst generieke zorgplicht ................................................................................... - 7 - 
3. Publiekrechtelijke consumentenbescherming .................................................................. - 8 - 
3.1 Inleiding ..................................................................................................................... - 8 - 
3.2 Doelstelling van de Wft ............................................................................................. - 8 - 
3.3 Consumentenbescherming ......................................................................................... - 9 - 
3.3.1 Zorgvuldige advisering ...................................................................................... - 9 - 
3.3.1 Zorgvuldige bedrijfsvoering ............................................................................. - 11 - 
3.3.2 Verantwoorde kredietverstrekking ................................................................... - 12 - 
3.4 Wijzigingsbesluit financiële markten 2013 ............................................................. - 13 - 
3.4.1 Vakbekwaamheid ............................................................................................. - 13 - 
3.4.2 Produktontwikkeling ........................................................................................ - 14 - 
3.4.3 Transparantiegebod .......................................................................................... - 15 - 
3.4.4 Provisieverbod en transparantieverplichtingen ................................................ - 16 - 
3.5 Conclusie ................................................................................................................. - 18 - 
4. Civielrechtelijke consumentenbescherming .................................................................. - 20 - 
4.1 Inleiding ................................................................................................................... - 20 - 
4.2 Wat zijn zorgplichten? ............................................................................................. - 20 - 
4.3 Algemene zorgplicht dienstverleners ...................................................................... - 21 - 
4.4 Algemene zorgplicht banken ................................................................................... - 22 - 
4.5 Bijzondere zorgplicht van financiële dienstverleners .............................................. - 23 - 
4.5.1 Inleiding ........................................................................................................... - 23 - 
4.5.2 Oorsprong bijzondere zorgplicht ...................................................................... - 23 - 
4.5.3 Bijzondere zorgplicht bij verkoop hypothecair krediet? .................................. - 24 - 
4.5.4 Jurisprudentie bijzondere zorgplicht hypothecair krediet ................................ - 25 - 
4.6 Oneerlijke handelspraktijken ................................................................................... - 26 - 
4.6.1 Inleiding ........................................................................................................... - 26 - 
4.6.2 Oneerlijke handelspraktijken in het BW .......................................................... - 26 - 
4.6.3 Financieel toezichtrecht versus oneerlijke handelspraktijken .......................... - 28 - 
 - 2 - 
4.6.4 De Wet OHP bij de verkoop van hypothecair krediet ...................................... - 30 - 
4.6.4.1 Het algemeen verbod op oneerlijke handelspraktijken ............................. - 30 - 
4.6.4.2 Het verbod op misleidende handelspraktijken .......................................... - 30 - 
4.6.4.3 Het verbod op agressieve handelspraktijken ............................................. - 31 - 
4.6.5 Evaluatie Wet OHP door de Europese Commissie .......................................... - 31 - 
4.7 Oneerlijke bedingen in consumentenovereenkomsten ............................................ - 33 - 
4.7.1 Inleiding ........................................................................................................... - 33 - 
4.7.2 Hoofdlijnen richtlijn oneerlijke bedingen ........................................................ - 33 - 
4.7.3 HvJ: Oneerlijke bedingen en hypothecair krediet ............................................ - 34 - 
4.7.4 HR: Grenzen aan uitwinning bij hypothecair krediet ....................................... - 36 - 
4.8 Conclusie ................................................................................................................. - 37 - 
5. Zelfregulering ................................................................................................................ - 39 - 
5.1 Inleiding ................................................................................................................... - 39 - 
5.2 Code banken (de klant centraal) .............................................................................. - 39 - 
5.3 Code Banken (moreel-ethische verklaring, bankierseed) ........................................ - 43 - 
5.4 Beroepscode erkend hypotheekadviseur .................................................................. - 45 - 
5.5 Conclusie ................................................................................................................. - 46 - 
6. De richtlijn woningkredietovereenkomsten ................................................................... - 48 - 
6.1 Inleiding ................................................................................................................... - 48 - 
6.2 De richtlijn ............................................................................................................... - 48 - 
6.3 Europese harmonisatie bank- en financieel recht .................................................... - 49 - 
6.4 Conclusie ................................................................................................................. - 51 - 
7. Conclusie........................................................................................................................ - 53 - 
8. Samenvatting.................................................................................................................. - 56 - 
Literatuurlijst...................................................................................................................... - 58 - 
Jurisprudentie ..................................................................................................................... - 63 - 
Bijlage 1: Artikel 4:24a Wft............................................................................................... - 64 - 
Bijlage 2: Model moreel-ethische verklaring ..................................................................... - 65 - 
 
 - 3 - 
Lijst met afkortingen 
 
AFM : Autoriteit Financiële Markten 
 
Bgfo : Besluit gedragstoezicht financiële ondernemingen 
 
GHF : Gedragscode Hypothecaire Financieringen 
 
HvJ : Hof van Justitie 
 
MiFID : Markets in Financial Instruments Directive 
 
NMa : Nederlandse Mededingingsautoriteit 
 
NVB : Nederlandse Vereniging van Banken 
 
NRgfo : Nadere Regeling gedragstoezicht financiële ondernemingen 
 
OHP : Oneerlijke handelspraktijken 
 
Rv  : Wetboek van burgerlijke rechtsvordering 
 
Trhk : Tijdelijke regeling hypothecair krediet 
 
Wfd : Wet financiële dienstverlening 
 
Wft : Wet op het financieel toezicht 
 
WSNP : Wet Schuldsanering Natuurlijke Personen 
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1. Inleiding 
In 2008 wordt door het bestuur van de NVB de Adviescommissie Toekomst Banken 
ingesteld. De voornaamste taak is het doen van aanbevelingen om het vertrouwen in banken 
te herstellen. Het vertrouwen in banken is door de financiële crisis behoorlijk geschaad.1 
 
Vertrouwen is vooral bij banken belangrijk omdat zij zich onderscheiden van andere 
ondernemingen door hun publieke nutsfunctie. Dit besef is de laatste jaren steeds meer op de 
achtergrond geraakt, er is teveel aandacht gekomen voor aandeelhouders. Het belang van de 
klant, en daarmee ook van de maatschappij als geheel, is hiermee te zeer op de achtergrond 
geraakt.2 Het primaat moet weer bij de klant komen te liggen aldus de commissie Maas. 
Klanten in de financiële sector kunnen knollen niet van citroenen onderscheiden. Het 
verschil wordt pas na lange tijd helder (als het al helder wordt). Met andere woorden, 
consumenten creëren nauwelijks marktdruk gericht op kwaliteit. Het gevolg is dat het risico 
op verlies aan vertrouwen sterk toeneemt.3 
 
Van banken wordt wel gezegd dat ze lemmingengedrag vertonen: ze volgen elkaar ondanks 
dat het voor het individu slecht kan uitpakken.4 Voorbeelden van dit gedrag zijn: het voor 
miljarden aanhouden van Grieks staatspapier op de balans, teveel moeilijk te doorgronden, 
gestructureerde Amerikaanse hypotheekbeleggingen aanhouden en het te makkelijk 
verstrekken van aflossingsvrije leningen met meer dan 100 procent financiering.5  
 
“Klanten realiseren zich vandaag de dag veel beter dat het hypotheekadvies van een bank 
niet altijd in het klantbelang is. De klanten hebben ook moeten constateren dat banken op 
grote schaal beleggingsverzekeringen hebben verkocht, veelal in het bankbelang. De 
samenleving heeft moeten constateren dat overkreditering van klanten geregeld niet 
voorkomen wordt door de banken en dat de tophypotheek nog steeds bestaat”. 6  De 
hypotheekverstrekking door de DSB bank is één van de bekendste uitwassen als het gaat om 
onverantwoorde kredietverstrekking. De commissie Scheltema concludeert in zijn rapport 
dat de acceptatiecriteria niet zijn gericht op het voorkomen van overkreditering.7 
 
Consumentenbescherming bij de verkoop van hypothecair krediet door een bank staat 
centraal in deze scriptie. De regulering van hypothecair krediet heeft zich in de afgelopen 
                                                 
1 Maas e.a. 2009, p. 7. 
2 Maas e.a. 2009, p. 21. 
3 Kockelkoren 2009, p. 3. 
4 Heinz 2012, p. 36. 
5 Heinz 2012, p. 37. 
6 Kockelkoren 2009, p. 2. 
7 Scheltema 2010, p. 125. 
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twintig jaar ontwikkeld van een puur private aangelegenheid tot een door de publieke 
toezichthouder AFM beheerst domein, waarbij normen inzake transparantie en verantwoord 
lenen in rap tempo zijn aangescherpt.8  
 
De omvang 9  van de Nederlandse hypotheken wordt door sommigen als een bedreiging 
gezien voor de financiële stabiliteit van zowel huishoudens, banken als de Nederlandse 
economie in zijn geheel. Deze bedreiging is reëler geworden sinds de huizenprijzen voor het 
eerst sinds lange tijd dalen.10 Het grote maatschappelijke belang van een adequaat niveau van 
consumentenbescherming blijkt uit het feit dat huishoudens te maken kunnen krijgen met 
betalingsrisico’s als zij teveel financieren. Eind 2012 kampten ruim 72.000 huiseigenaren  
met een betalingsachterstand op hun hypotheek.11 Daarnaast worden naar schatting 800.000 
huishoudens geconfronteerd met een gemiddelde restschuld van € 39.000,00 bij de verkoop 
van hun woning.12 Een situatie die voor zowel klant als bank een groot risico betekent. 
 
De minister is van plan om een algemene (generieke) zorgplicht voor financiële 
dienstverleners vast te leggen in de Wft. Een publiekrechtelijke algemene zorgplicht heeft  
volgens de minister toegevoegde waarde op het systeem van consumentenbescherming.13 In 
het kader van deze scriptie staat de volgende onderzoeksvraag centraal: 
 
“wat is de betekenis van een publiekrechtelijke generieke zorgplicht voor het niveau van 
consumentenbescherming dat een financiële dienstverlener (een bank) in acht dient te nemen 
bij de verkoop van hypothecair krediet?” 
 
Voordat een antwoord kan worden gegeven op deze vraag wordt in hoofdstuk twee het 
wetsvoorstel voor de introductie van een generieke zorgplicht onder de aandacht gebracht. In 
hoofdstuk drie en vier volgt een analyse van het niveau van consumentenbescherming in het 
publiek- en privaatrecht. In hoofdstuk vijf wordt stilgestaan bij de vraag welke bijdrage   
zelfregulering levert aan consumentenbescherming bij de verkoop van hypothecair krediet. 
Het Europese voorstel voor een woningkredietovereenkomstenrichtlijn komt in hoofdstuk 
zes aan de orde. Ik besluit in hoofdstuk zeven met mijn conclusie. Hoofdstuk acht is 
gereserveerd voor een samenvatting. 
 
 
                                                 
8 Van Boom 2012, p. 101. 
9 Van der Veen 2012, p. 206 (Eind 2011 670 miljard euro, 111 procent v/h bbp en daarmee de hoogste van de eurozone). 
10 Van der Veen 2012, p. 206. 
11 BKR hypotheekbarometer: ruim 72.000 huiseigenaren met een betalingsachterstand op de hypotheek (bkr.nl) 
12 Conijn & Schilder 2013, p. 8. 
13 Kamerstukken II 2012/13, 32 545, nr. 10, p. 3. 
 - 6 - 
2. Wetsvoorstel generieke zorgplicht Wft 
 
2.1 Inleiding 
De AFM heeft in naar wetgevingsbrief bepleit dat een generieke zorgplicht14 (i) een goede 
aanvulling is op de regels voor zorgvuldige advisering en (ii) de nog te ontwikkelen 
toekomstige bevoegdheden met betrekking tot het produktontwikkelingsproces.15 De AFM 
heeft het oog op die gevallen die buiten de reikwijdte van de regelgeving vallen maar zo 
schadelijk zijn dat direct ingrijpen gewenst is. Als voorbeelden worden genoemd het 
uitkeringsgedrag van schade- en uitvaartverzekeraars en de afwikkeling van financiële 
schadeclaims bij woekerpolissen. In dergelijke situaties is een vangnetbepaling 
(zorgplichtbepaling) nodig die stelt: ‘u dient te handelen in het belang van de klant’. 
 
Een jaar later kondigt de minister zijn voornemen aan om een generieke zorgplicht te 
introduceren. 16  Aan regels over het produktontwikkelingsproces wil hij een generieke 
zorgplichtbepaling toevoegen omdat is gebleken dat dat toegevoegde waarde heeft in de 
bescherming van consumenten. De minister schrijft: ‘Het kan dienen als vangnet voor 
schadelijk en onwenselijk marktgedrag van financiële dienstverleners waarvoor nog geen 
specifieke regelgeving bestaat. Hierdoor kan tijdig ingegrepen worden bij onvoorziene, 
maar evidente misstanden in de financiële sector en wordt voorkomen dat de toezichthouder 
langs de zijlijn moet toekijken omdat deze geen bevoegdheden heeft om in te grijpen.’ 
 
2.2 Noodzaak en doel 
Voor een consument is het belangrijk om zich een goed oordeel te vormen over de financiële 
produkten om deze te kunnen vergelijken. Vanwege informatiescheefheid tussen de 
consument en zijn adviseur kan een klant geen volledig geïnformeerde beslissing nemen.17 
Om een aantal redenen, ze stelt de minister, zal een volledig geïnformeerde beslissing een 
utopie blijven omdat financiële produkten ingewikkeld zijn, pas na lange tijd duidelijk wordt 
of de produkten voldoen aan de wensen en behoeften van de consument en consumenten 
(ook al beschikt zij over alle informatie) niet op rationele wijze beslissingen nemen. 
Daarnaast gaan de ontwikkelingen in de praktijk sneller dan de ontwikkeling van 
regelgeving. Om te voorkomen dat bij gebreke van een wettelijke basis niet kan worden 
ingegrepen is een vangnet achter de specifieke normen wenselijk.18 
 
                                                 
14 Het nieuwe artikel 4:24a Wft is opgenomen bijlage 1. 
15 Brief AFM d.d. 10 oktober 2011 (http://www.afm.nl/~/media/Files/fd/wetgevingsbrief-afm-2011.ashx) 
16 Kamerstukken II 2012/13, 32 545, nr. 10, p. 3. 
17 Memorie van toelichting Wijzigingswet financiële markten 2014, p. 14. 
18 Memorie van toelichting Wijzigingswet financiële markten 2014, p. 15. 
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Vanwege de hiervoor gesignaleerde informatiescheefheid hebben financiëledienstverleners 
een zekere zorgplicht tegenover hun klanten. Het uitgangspunt daarbij is dat de 
dienstverlener te allen tijde op een zorgvuldige wijze moet omgaan met de belangen van de 
klant. Het wetsvoorstel voorziet hierin en kan daarnaast bijdragen aan de gewenste 
cultuuromslag in de financiële sector.19 Uitgangspunt blijft dat de AFM handhaaft op grond 
van de bestaande specifieke voorschriften, slechts in uitzonderlijke gevallen (onvoorzien 
marktgedrag dat tot schade leidt) is de generieke zorgplicht de basis.20 De minister vindt een 
publiekrechtelijke zorgplicht een wezenlijke aanvulling op het systeem van 
consumentenbescherming omdat een beroep door de consument op de civielrechtelijke 
evenknie21 een moeilijke weg is. 
 
2.3 Wettekst generieke zorgplicht  
In het eerste lid is een algemene zorgplicht opgenomen voor financiëledienstverleners, 
waaronder banken die hypothecair krediet verkopen. Met het gebod om op een zorgvuldige 
wijze de belangen van de consument in acht te nemen is rekening gehouden met het feit dat 
een bank tevens commerciële belangen dient na te streven.22  
 
Als een bank adviseert dan geldt een zorgplicht die zwaarder is dan het eerste lid. Een 
adviseur wordt door een consument vaak ingehuurd vanwege de informatiescheefheid en is 
hierdoor extra kwetsbaar. Omdat zich conflicten tussen de belangen van consument en 
adviseur kunnen voordoen bepaalt het tweede expliciet dat een adviseur dient te handelen in 
het belang van de klant. 
 
Het derde lid geeft de AFM de bevoegdheid om handhavend op te treden als er sprake is van 
evidente misstanden, ook voordat de schade voor de consument zich verwezenlijkt. 
                                                 
19 Memorie van toelichting Wijzigingswet financiële markten 2014, p. 15. 
20 Memorie van toelichting Wijzigingswet financiële markten 2014, p. 16. 
21 Artikel 7:401 BW. 
22 Memorie van toelichting Wijzigingswet financiële markten 2014, p. 58. 
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3. Publiekrechtelijke consumentenbescherming  
 
3.1 Inleiding 
In het bestuursrecht23 is sinds het eind van de jaren tachtig van de vorige eeuw aandacht voor 
zorgplichten. Zorgplichten leken een alternatief te bieden voor traditionele vormen van 
regelgeving in bestuurs- en strafrecht. Vanuit de literatuur is de kritiek hierop dat er spanning 
ontstaat met het legaliteitsbeginsel. In de praktijk lijken er geen belemmeringen te zijn tegen 
het opnemen van zorgplichten, met name als vangnet.24  
 
De grootste wetgevingsoperatie voor de financiële sector is de invoering van de Wft op 1 
januari 2007.25 De Wft heeft de tot die tijd bestaande sectorale toezichtswetten vervangen, 
waaronder de Wfd. 26  In het nieuwe functionele model wordt het prudentieel toezicht 
uitgeoefend door DNB en het gedragstoezicht door de AFM. In korte tijd is het een 
vanzelfsprekendheid geworden dat de AFM toezicht houdt op het gedrag van banken bij de 
verkoop van hypothecair krediet. Zo was vanaf 1 januari 2006 in artikel 51 lid 2 van Wfd27 
aan een aanbieder de verplichting neergelegd om geen kredieten te verstrekken die leiden tot 
overkreditering. Voor 2006 kon de AFM niet effectief optreden tegen overkreditering.28  
 
In dit hoofdstuk volgt, na een korte beschrijving van het doel van de Wft, een analyse van de 
regelgeving die consumenten  beoogt te beschermen bij de verkoop van hypothecair krediet.  
 
3.2 Doelstelling van de Wft 
Financiële markten zijn geen perfecte markten van vraag en aanbod maar kennen 
imperfecties. Het toezicht van de overheid is gericht op het corrigeren van deze imperfecties, 
nl. marktfalen.29  
 
De eerste reden voor regulering van de financiële sector komt vanuit de vrees voor een 
systeemcrisis. De financiële sector speelt een essentiële rol in de economie. Als de 
infrastructuur van banken niet meer functioneert zal dit ontwrichtende effecten hebben voor 
de gehele economie. Een systeemcrisis kan ook worden veroorzaakt door een faillissement 
met een domino-effect op de rest van de financiële sector. Als het vertrouwen wegvalt zullen 
                                                 
23 Ik beperk mij tot het bestuursrecht als publiekrechtelijke regeling. Het strafrecht blijft buiten beschouwing. 
24 Kamerstukken II 1990/91, 21 800 VI, nr. 24, p. 34. 
25 Stb. 2006, 475. 
26 Boshuizen & Jager 2010, p. 13. 
27 Stb. 2005, 339, p. 19. 
28 Scheltema e.a. 2010, p. 250. 
29 Boots, Eisma & Schoenmaker 2010, p. 9. 
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cliënten massaal hun tegoeden opnemen en is niemand meer bereid om bancaire 
overboekingen te doen. 30  Dit systeemrisico wordt duidelijk tijdens de kredietcrisis. De 
overheid heeft banken met miljarden belastinggeld gesteund om faillissementen te 
voorkomen. Recent heeft de Minister bankverzekeraar SNS Reaal genationaliseerd omdat er 
onmiddellijk gevaar was voor de stabiliteit van het financiële stelsel.31 
 
Een tweede rechtvaardiging voor toezicht schuilt in de informatieasymmetrie tussen 
financiële ondernemingen en hun klanten, met name particulieren.32 Een faillissement heeft 
ingrijpende gevolgen op klanten. Klanten zijn zelf niet in staat de soliditeit van de instelling 
te beoordelen. Het prudentiële toezicht wordt door DNB uitgevoerd en is gericht op de 
soliditeit van financiële ondernemingen en de stabiliteit van de financiële sector.33 
 
Consumenten kunnen vanwege de kloof in kennis tussen hen en de financiële onderneming 
moeilijk een beeld vormen van de diverse produkten en daaraan verbonden financiële 
risico’s. Pas na langere tijd wordt duidelijk wat de impact is van de keuzes met betrekking 
tot aanschaf van financiële produkten op hun financiële positie.34 Het is daarom noodzakelijk 
dat er wordt toegezien op gedragsregels die bedoeld zijn om een zorgvuldige behandeling 
van consumenten te waarborgen.35 De publiekrechtelijke zorgplicht draait met name om de 
vraag of de consument afdoende is geïnformeerd zodat hij zijn eigen verantwoordelijkheid 
kan nemen.36 De AFM voert op grond van artikel 1:25 Wft het gedragstoezicht uit. In de 
volgende paragrafen worden deze gedragsregels besproken. 
 
3.3 Consumentenbescherming 
 
3.3.1 Zorgvuldige advisering 
In afdeling 4.2.3 van de Wft zijn regels opgenomen die zich richten op een zorgvuldige 
advisering aan consumenten. Artikel 4:19 Wft bevat de algemene regel dat de informatie die 
door een financiële onderneming wordt verstrekt of beschikbaar gesteld correct, duidelijk en 
niet misleidend mag zijn. Dit geldt zowel voor verplichte als onverplichte informatie.37 
Daarnaast dient de informatie begrijpelijk te zijn, waarbij de bank de gemiddelde consument 
als uitgangspunt mag nemen. Bij de advisering van hypothecair krediet geldt echter een 
                                                 
30 Boots, Eisma & Schoenmaker 2010, p. 10. 
31 Onteigeningsbesluit d.d. 1-2-2013 (kenmerk FM/2013/213M, www.rijksoverheid.nl) 
32 Boots, Eisma & Schoenmaker 2010, p. 11. 
33 Artikel 1:24 Wft. 
34 Memorie van toelichting Wijzigingswet financiële markten 2014, p. 14. 
35 Boots, Eisma & Schoenmaker 2010, p. 11-12. 
36 Beumer, Grimbel du Bois & Rijneveld 2011, p. 26. 
37 Kamerstukken II 2005/06, 29 708, nr. 19, p. 508. 
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verdergaande verplichting: de informatieverstrekking dient te worden afgestemd op de 
individuele kenmerken en behoeften van de cliënt. Uit de beleidsregel van de AFM38 blijkt 
dat onder correcte informatie wordt verstaan informatie die inhoudelijk juist is, de 
consument krijgt wat hem wordt verteld en dat er geen tegenstrijdigheden in de informatie 
zitten.39 De informatie moet goed vindbaar zijn waarbij zo min mogelijk moeilijke termen 
(waaronder juridisch jargon) worden gebruikt (begrijpelijkheidseis). De verstrekte informatie 
moet ten slotte evenwichtig zijn. Dat betekent dat zowel relevante voor- als nadelen en 
risico’s van het produkt worden benoemd.40 
 
De bank verstrekt de consument voorafgaand aan het sluiten van de overeenkomst 
informatie over het produkt of dienst (artikel 4:20 lid 1 Wft) zodat de consument een 
adequate beoordeling kan maken.41 Dit is de algemene regel die geldt als er niet  geadviseerd 
wordt (execution only). Als er wel geadviseerd wordt dient de informatie te worden verstrekt 
voorafgaand aan het adviestraject.42 Daarnaast bepaalt  het derde lid van artikel 4:20 Wft dat 
informatie die tijdens de looptijd wordt verstrekt tijdig moet zijn verstrekt. Het moet op een 
zodanig moment43 plaatsvinden dat de consument een reële mogelijkheid wordt geboden om 
naar aanleiding van de ontvangen informatie actie te ondernemen. 44  In de beleidsregel 
informatieverstrekking geeft de AFM aan wat de relevante kenmerken zijn van een 
aflossingsvrije hypotheek. Zo dient een bank de consument te informeren over de kosten 
(rente, rentekortingen, risico’s), de voorwaarden waaronder een aflossingsvrije hypotheek 
kan worden verkregen en de fiscale bijzonderheden (maximum duur renteaftrek).45 
 
Artikel 4:22 Wft in samenhang met de artikelen 52 – 56 Bgfo stelt regels met betrekking tot 
reclame-uitingen. Het komt erop neer dat de bank bij radio en tv-reclame informatie dient te 
verstrekken over de belangrijkste risico’s van het produkt. Een hypotheek wordt vaak 
verkocht in combinatie met een levensverzekering (complex produkt). In dat geval dient op 
grond van § 8.1.5 Bgfo een financiële bijsluiter te worden opgesteld. Deze bijsluiter moet 
kostenloos worden verstrekt en bovendien zorgt de bank ervoor dat een bijgewerkte versie 
beschikbaar  is via de website (artikel 65a Bgfo). 
 
                                                 
38 Beleidsregel informatieverstrekking (www.afm.nl). 
39 Beleidsregel informatieverstrekking, p. 7. 
40 Beleidsregel informatieverstrekking, p. 7. 
41 Kamerstukken II 2005/06, 29 708, nr. 19, p. 509. 
42 Kamerstukken II 2005/06, 29 708, nr. 37, p. 39-40. Kamerstukken II 2005/06, 29 708, nr. 41, p. 81. 
43 Voor of gelijktijdig met de offerte (beleidsregel informatieverstrekking, p. 27). 
44 Van den Hurk 2010, p. 533. 
45 Beleidsregel informatieverstrekking, p. 18. 
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Bij het advies over een hypotheek dient de bank zich op grond van artikel 4:23 lid 1 Wft te 
verdiepen in de financiële positie, kennis, ervaring, doelstellingen en risicobereidheid van de 
consument en het advies hierop af te stemmen. De mate waarin informatie wordt 
ingewonnen, zal afhangen van de complexiteit van het product of de dienst waarover advies 
wordt gegeven. Volgens de AFM is op dit punt nog veel vooruitgang te boeken.46 Daarnaast 
moeten de overwegingen worden toegelicht die aan het advies ten grondslag liggen. Op basis 
van dit ken-uw-klant-beginsel dient het gegeven advies zodanig te worden vastgelegd dat het 
reconstrueerbaar is. 
 
De bank heeft als financiëledienstverlener geen adviesplicht47 en kan er ook voor kiezen om 
zonder advies een hypotheek te verkopen (execution only). Om de consument helderheid te 
geven over de aard en de omvang van de dienstverlening moet de bank de consument vooraf 
attenderen op het feit dat er geen advies wordt gegeven. Execution only dienstverlening laat 
de verplichting tot informatieverstrekking op grond van art. 4:20 Wft onverlet.  
 
3.3.1 Zorgvuldige bedrijfsvoering 
Een bank moet over een vergunning beschikken om diensten aan consumenten te mogen 
aanbieden. De voorschriften met betrekking tot een integere bedrijfsuitoefening en 
bedrijfsvoering zijn het meest belangrijk en zijn geregeld in artikel 3:10 en 3:17 Wft.48 In 
artikel 3:10 lid 1 Wft wordt de eis gesteld dat een adequaat beleid wordt gevoerd om een 
integere bedrijfsuitoefening te waarborgen.  
 
Een bank dient in het kader van artikel 3:10 lid 1 Wft ervoor te zorgen dat 
belangenverstrengeling wordt tegengegaan en dat er geen strafbare feiten of andere 
wetsovertredingen worden begaan die het vertrouwen in de financiële markten kunnen 
schaden. Verder moet erop toegezien worden dat het vertrouwen bij consumenten niet wordt 
geschaad en dat de werknemers zich op een maatschappelijk betamelijke gedragen. Het 
beleid zal met name gericht moeten zijn op de laatste twee aangelegenheden omdat deze niet 
rechtstreeks te herleiden zijn tot hard en fast rules.49  
 
In hoofdstuk drie van het Bpr Wft staan specifieke voorschriften waaraan in ieder geval moet 
zijn voldaan in het kader van de open norm van artikel 3:10 lid 1 Wft. Uit artikel 10 lid 1 Bpr 
Wft volgt dat een bank moet zorgen voor een systematische analyse van integriteitsrisico’s. 
Artikel 1 Bpr Wft beschrijft een intregriteitsrisico als volgt: “gevaar voor aantasting van de 
                                                 
46 AFM 2010, p. 5-6. 
47 Van den Hurk 2010, p. 535 
48 ’t Hart 2010, p. 796-797. 
49 ’t Hart 2010, p. 798. 
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reputatie of bestaande of toekomstige bedreiging van vermogen of resultaat van een 
financiële onderneming als gevolg van een ontoereikende naleving van hetgeen bij of 
krachtens enig wettelijk voorschrift is voorgeschreven”. Het reputatierisico of financiële 
risico moet het gevolg zijn van ontoereikende naleving van enig wettelijk voorschrift 
(causaliteitsvereiste). Het hoeft dan niet alleen te gaan om naleving van een bij of krachtens 
de Wft gesteld voorschrift maar om ieder wettelijk voorschrift. 
 
Artikel 3:17 Wft bepaalt vervolgens dat banken hun bedrijfsvoering zodanig inrichten dat 
een beheerste en integere bedrijfsuitoefening wordt gewaarborgd. De omschrijving van 
integriteit is gelijk aan artikel 3:10 Wft. Wat opvalt is dat banken geen 
inrichtingsvoorschriften hoeven na te leven met betrekking tot de op hen van toepassing 
zijnde gedragsregels, de zogenaamde zorgplicht.50 
 
3.3.2 Verantwoorde kredietverstrekking 
Bij de verkoop van hypothecair krediet is artikel 4:34 Wft in samenhang met artikel 115 
Bgfo van belang. De bank moet erop toezien dat hij zich niet schuldig maakt aan het verbod 
van overkreditering. In beide artikelen was tot voor kort sprake van een open norm die door 
de aanbieder zelf ingevuld moest worden. Branche organisaties hadden deze open norm 
nader uitgewerkt in de Gedragscode Hypothecaire Financieringen. Deze normen worden 
door de AFM als minimumnorm beschouwd waaraan voldaan moet worden om te voldoen 
aan de zorgplicht om overkreditering te voorkomen.51 In het wijzigingsbesluit financiële 
markten 2013 is artikel 115 Bgfo aangepast. Banken moeten zich op grond van het nieuwe 
lid 3 houden aan de bij ministeriele regeling52 vastgestelde inkomenscriteria. Verder wordt 
de LTV-ratio53 gemaximeerd. Artikel 5 bepaalt dat de maximale hypotheek jaarlijks daalt tot 
100 procent van de marktwaarde per 1 januari 2018. De GHF-norm blijft bestaan en zal 
worden aangepast zodat deze goed aansluit op de ministeriele regeling.54 
 
Kredietaanbieders die niet zijn aangesloten bij een brancheorganisatie waren tot 1 januari 
2013 niet gebonden aan de GHF-norm, de norm waarvan de minister vindt dat het een goede 
invulling is van de open norm van verantwoorde kredietverstrekking.55  Door de wettelijke 
verankering zijn alle kredietaanbieders gebonden aan dezelfde inkomenscriteria (LTI-norm).  
                                                 
50 ’t Hart 2010, p. 801. 
51 Van de Erve 2011, p. 113. 
52 Tijdelijke regeling hypothecair krediet d.d. 12 december 2012, Stcrt. 2012, 26433. 
53 hoogte van het hypothecair krediet in verhouding tot de marktwaarde van de woning. 
54 Zie www.nvb.nl (thema wonen). 
55 Brief minister van Financiën d.d. 21 maart 2011 (kenmerk FM/2011/7121 M) 
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Afwijking van de inkomenscriteria (explain) is mogelijk onder strikte voorwaarden. 56 
Volgens de toelichting op de regeling gaat het om het leveren van maatwerk zoals bij 
borgstellingen door ouders, opeethypotheken, oversluiters zonder obligoverhoging, 
financieringen voor energiebesparende57 voorzieningen en bij overbruggingskredieten.58  
 
Artikel 2 lid 3 sub b Trhk biedt de mogelijkheid om het toetsinkomen van de consument te 
bepalen aan de hand van een te verwachten structurele stijging binnen een redelijke termijn. 
Uit de toelichting op de ministeriele regeling blijkt dat wordt gedacht aan hoogopgeleide 
starters op de arbeidsmarkt.59 Daarnaast zou het kunnen gaan om consumenten die werkzaam 
zijn in een bepaalde beroepsgroep waarbij op basis van objectieve criteria een reële 
inkomensstijging binnen een redelijke termijn is te verwachten. De lengte van de redelijke 
termijn hangt af van de persoonlijke situatie van de consument en kan variëren van zes 
maanden tot enkele jaren. De bank zal moeten motiveren waarom van een bepaalde termijn 
is uitgegaan en op welke grondslagen de verwachte inkomensstijging is gebaseerd. 
 
3.4 Wijzigingsbesluit financiële markten 2013 
In het wijzigingsbesluit financiële markten 2013 komt als onderdeel van de wijzigingscyclus 
van de nationale regelgeving op het terrein van de financiële markten een aantal wijzigingen 
naar  voren dat relevant is voor het niveau van consumentenbescherming bij de verkoop van 
hypothecair krediet. De diverse onderdelen worden hierna besproken. 
 
3.4.1 Vakbekwaamheid 
De AFM heeft de afgelopen jaren onderzoek gedaan naar de kwaliteit van de advisering en 
kwam daarbij tot de conclusie dat er nog veel verbeterd kan worden.60 De wetgever wil het 
niet passende advies aanpakken door het invoeren van regels die de vakbekwaamheid van 
financiëledienstverleners bevorderen. Daarnaast wordt beoogd om een gelijk speelveld te 
creëren tussen kleine en grote financiëledienstverleners. Voor grote financiële 
ondernemingen 61  gold tot nu toe geen wettelijke verplichting dat adviseurs over 
vakbekwaamheidsdiploma’s  dienden te beschikken, mits de vakbekwaamheid door de 
bedrijfsvoering wordt geborgd. Bij financiële onderneming tot 50 medewerkers hoefden 
slechts de ‘feitelijk leidinggevenden’ over Wft-vakbekwaamheidsdiploma’s te beschikken. 
Het vakbekwaamheidssysteem brengt op deze wijze met zich mee dat de consument er niet 
zeker van kan zijn dat de adviseur vakbekwaam is.  
                                                 
56 Artikel 4 Tijdelijke regeling hypothecair krediet. 
57 Maximaal € 8.000,00. 
58 Stcrt. 2012, 26433, p. 8-9. 
59 Stcrt. 2012, 26433, p. 7. 
60 AFM 2007, p. 7. 
61 > 50 medewerkers. 
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Voor de adviseur die hypothecair krediet verkoopt geldt dat hij het diploma ‘adviseur 
hypothecair krediet’ moet behalen. Dit omvat de modules basis, vermogen en hypothecair 
krediet62 Na het behalen van dit diploma is het de adviseur ook toegestaan om in het kader 
van de verkoop van hypothecair krediet te adviseren over betalingsbeschermers. In het 
verleden heeft de AFM gewezen op het feit het aandeel passende adviezen over de financiële 
risico’s bij arbeidsongeschiktheid en werkloosheid onacceptabel laag was. 63   Om in 
aanmerking te komen voor het  diploma hypothecair krediet wordt de adviseur geëxamineerd 
op zijn vermogen om de financiële gevolgen bij arbeidsongeschiktheid en werkloosheid voor 
een consument in beeld te brengen.64 De nieuwe regels gelden met ingang van 1 januari 
2014. 
 
3.4.2 Produktontwikkeling 
Het voorkomen van pertinent slechte financiële produkten is het doel om vanuit het 
perspectief van het gedragstoezicht voor de AFM een duidelijke grondslag te scheppen.65 De 
bank moet op grond van art. 32 Bgfo waarborgen dat bij de ontwikkeling van een financieel 
produkt op evenwichtige wijze rekening wordt gehouden met de belangen van de consument. 
Deze verplichting doet niet af aan het stakeholdersmodel.66 De belangenafweging die de 
bank maakt kan er nooit toe leiden dat aan de belangen van een groep een groter gewicht 
wordt toegekend dan aan die van de consument.67 Een financieel produkt moet aansluiten bij 
de behoeften van een consument, het moet doen wat het belooft. 
 
De bank dient zijn financiële produkten periodiek te evalueren (lid 3), bijvoorbeeld vanwege 
wetswijzigingen of klachten. Als eenmaal vaststaat dat een produkt afbreuk doet aan de 
belangen van een consument moeten er adequate maatregelen worden getroffen om verdere 
afbreuk aan deze belangen te voorkomen (lid 4).68 Van afbreuk aan de belangen van de 
consument is in ieder geval sprake indien het produkt nauwelijks toegevoegde waarde kan 
leveren gezien de beoogde doelstellingen van de consument, of de doelstellingen van de 
consument in vrijwel geen enkel scenario wordt bereikt. 
 
Klanten zijn terecht boos over woekerprodukten. Zij geloven niet dat aanbieders zulke 
produkten niet meer zullen aanbieden. Herman Wijffels van het Sustainable Finance Lab  
                                                 
62 Stb. 2012, 695, p. 4. 
63 AFM 2010, p. 17. 
64 Eindterm 2d Wft module Hypothecair krediet (www.cdfd.nl) 
65 Stb. 2012, 695, p. 35. 
66 Stb. 2012, 695, p. 71. 
67 Stb. 2012, 695, p. 71. 
68 Stb. 2012, 695, p. 73. 
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twijfelt daar zelf ook aan.69 Het SFL stelt voor dat de AFM produkten keurt voordat deze op 
de markt komen. Volgens Wijffels is dit noodzakelijk om mensen weer te kunnen laten 
vertrouwen op financiële produkten. Beumer c.s. betogen dat het vormgeven van een 
duurzaam produktgoedkeuringsproces reeds in de bestaande wet- en regelgeving is 
verankerd.70Volgens hen ligt de verplichting opgesloten in de zorgplicht van financiële 
ondernemingen. 
 
3.4.3 Transparantiegebod 
In 2011 heeft de NMa naar onderzoek gedaan naar de structuur van de Nederlandse 
hypothekenmarkt. Dit onderzoek werd door de NMa verricht naar aanleiding van het 
uitbreken van de kredietcrisis en aanhoudende berichten dat huizenbezitters te hoge 
hypotheektarieven betalen.71 De NMa trekt de conclusie dat de gestegen marges vooral het 
gevolg zijn van verminderde concurrentie. Eén van de oorzaken die de NMa benoemt is het 
feit dat consumenten zelf meer tegenwicht moeten bieden aan banken en verzekeraars om 
concurrentie te bevorderen. De Minister heeft aangekondigd een aantal maatregelen te zullen 
nemen om overstapdrempels te verminderen.72 
 
Om ervoor te zorgen dat consumenten zich breder oriënteren is in artikel 51b Bgfo 
opgenomen dat hypotheekaanbieders hun rente op de website moeten publiceren. Daarnaast 
moeten aanbieders op grond van artikel 68b Bgfo een consument tenminste drie maanden 
van tevoren een nieuwe aanbieding doen. Het doel van deze bepaling is om consumenten een 
reële mogelijkheid te geven om over te stappen naar een andere aanbieder.  
 
Artikel 68b Bgfo gaat verder dan enkel het tijdig doen van een renteverlengingsvoorstel. Bij 
het voorstel dient de bank de consument erop te wijzen dat hij na het aflopen van de 
rentevastperiode de mogelijkheid heeft om boetevrij over te sluiten (lid 2a) en hiervoor bij de 
adviseur of een andere partij advies in te winnen (lid 2b). De bepaling in lid 2a is rechtens 
veelal niet nodig omdat banken dit hebben opgenomen in de leningvoorwaarden.73  Omdat 
consumenten de voorwaarden vaak niet lezen is een verwijzing op het moment van 
verlengen wel duidelijk. De bank mag de consument in gestandaardiseerde vorm wijzen op 
de hiervoor genoemde mogelijkheden.  
 
                                                 
69 Bos en Jonker 2011, p. 13. 
70 Beumer, Grimbel du Bois & Rijneveld 2011, p. 26. 
71 NMa 2011, p. 5. 
72 Kamerstukken II 2010/11, 24 036, nr. 390, p. 3. 
73 Zie bijvoorbeeld artikel 3 lid c onderdeel 1 voorwaarden part. Leningen 2013 Rabobank.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                               
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Bij consumenten heerst veel onduidelijkheid over de verschillen in de markt over de hoogte 
van variabele rente. Zo hanteert de Rabobank een variabele rente die grotendeels de 
kapitaalmarktrente volgt, andere partijen hanteren de euribor als referentiepunt. Er zijn soms 
grote verschillen in rente. Artikel 53 lid 8 Bgfo brengt de verplichting mee om een 
consument in reclame-uitingen te wijzen op de risico’s verbonden aan een variabele rente. 
Daarnaast moet op grond van artikel 59aa Bgfo de consument geïnformeerd worden over de 
onderdelen waaruit de rente is opgebouwd. Eenduidigheid wordt bereikt door alleen 
onderdelen toe te staan die een bedrijfseconomische oorsprong hebben.74 Uiteraard moet alle 
informatie conform artikel 4:19 lid 2 Wft correct, duidelijk en niet misleidend zijn. 
 
Vanaf 1 januari is een bank verplicht om een éénsporig rentebeleid te voeren. Het verschil 
dat jarenlang werd gemaakt tussen nieuwe en bestaande consumenten is niet meer 
toegestaan. Als er sprake is van een vergelijkbaar risicoprofiel75 dan moet de rente voor de 
consument gelijk zijn. Het blijft wel mogelijk dat de rente voor de ene vorm (aflossingsvrij) 
afwijkt van een annuïteitenlening. Kortingen (ook tijdelijk) blijven mogelijk als ze voor 
iedereen gelden. Arrangementskortingen met bedrijven of kortingen voor verschillende 
distributiekanalen blijven mogelijk.  
 
3.4.4 Provisieverbod en transparantieverplichtingen 
Aanleiding voor de invoering van het provisieverbod is de evaluatie van de provisieregeling 
in 2010. Uit de analyse komt naar voren dat consumenten onvoldoende geïnformeerd zijn 
over wat zij aan kosten en dienstverlening mogen verwachten.76 Consumenten vormen geen 
effectief tegenwicht tegen adviseurs waardoor een goede prijs/kwaliteitsverhouding niet 
gewaarborgd is. De kwaliteit van de dienstverlening wordt met de destijds geldende regels 
onvoldoende zichtbaar. Verder komt naar voren dat de provisieregels onvoldoende bijdragen 
aan de gewenste cultuuromslag van produktgedreven verkoop naar klantgerichte 
advisering.77 
 
De Minister streeft naar een zuiver marktmodel waarbij de consument produkten betrekt van 
een aanbieder en bij de adviseur de dienstverlening. Hij neemt hiervoor twee maatregelen: (i) 
verdere verbetering van de transparantie over de prijs, aard en kwaliteit van dienstverlening 
en (ii) verbod op provisies voor complexe financiële producten. 
 
                                                 
74 Stb. 2012, 695, p. 81-82. 
75 LTI of LTV-norm. 
76 Kamerstukken II 2010/11, 31 086, nr. 25, p. 2. 
77 Kamerstukken II 2010/11, 31 086, nr. 25, p. 2-3. 
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Met ingang van 1 januari 2013 is het niet langer toegestaan om onder andere bij het 
adviseren over hypothecair krediet beloond te worden in de vorm van provisie die door de 
aanbieder wordt betaald aan de adviseur. Op grond van artikel 86c Wft zal de betaling voor 
advies rechtstreeks door de consument moeten plaatsvinden. De bank dient daarvoor een 
kostprijsmodel te ontwikkelen voor de berekening van de advies- en distributiekosten (artikel 
86g Bgfo). Deze kosten moeten worden vermeld in het dienstverleningsdocument. Een 
accountant dient erop toe te zien dat de berekeningen juist zijn uitgevoerd.  
 
Bij de verkoop van hypothecair krediet hanteert een aanbieder van hypothecair krediet zijn 
eigen dienstverleningsdocument. Voor consumenten is het daarom moeilijk om prijs, 
kwaliteit en soorten van advies overzichtelijk naast elkaar te leggen.78 Vanaf 1 juli 2013 
geldt de regel dat aan de consument een gestandaardiseerd dienstverleningsdocument moet 
worden verstrekt. Dit moet het mogelijk maken dat de consument beter kan vergelijken.  
 
Zoals in § 3.3.1 besproken heeft de bank geen adviesplicht, ook zonder advies kan een 
hypotheek worden verkocht. Execution only brengt het risico met zich mee dat de 
consument, omdat hij geen advies krijgt, onvoldoende de risico’s van een financieel produkt 
kan inschatten. In het wijzigingsbesluit financiële markten 201379 is een nadere uitwerking 
gegeven aan de passendheidstoets van artikel 4:24 Wft. In het per 1 januari 2013 nieuwe 
artikel 80e Bgfo moet de bank voorafgaand aan de dienstverlening vaststellen of de 
consument over voldoende kennis en ervaring beschikt om te begrijpen welke risico’s zijn 
verbonden aan het desbetreffende financieel product en het verlenen van de betrokken 
financiële dienst via het ‘execution only kanaal’.80  
 
Het is de verwachting dat de consument vooral zal kijken naar de prijs van het advies.81 De 
vraag naar execution only zal naar mijn idee hierdoor toenemen. Onderzoek naar de aanschaf 
van andere complexe produkten zoals lijfrenteverzekeringen en koopsompolissen wijst uit 
dat de lagere sociale klasse, vanwege een gebrek aan financiële geletterdheid, dergelijke 
produkten waarschijnlijk minder zal aanschaffen.82 Bij de verkoop van hypothecair krediet 
switchen ook adviesgevoelige en gemaksgeoriënteerde consumenten naar goedkopere 
bedieningsconcepten. Dit zijn juist de consumenten die advies hard nodig hebben, omdat ze 
het niet zelf kunnen of willen uitzoeken.83  Als consumenten aan de hand van de AFM 
                                                 
78 Lalkens 2012, p. 26. 
79 Stb. 2012, 695. 
80 Stb. 2012, 695, p. 84 (nota van toelichting). 
81 Lalkens 2013, p. 13. 
82 Van Santen 2013, p. 17. 
83 Van Raaij 2012, p. 8. 
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kennistoets beseffen hoe weinig ze weten van hypotheken, zijn ze iets meer geneigd meer 
advies te kiezen en te betalen.84 
 
3.5 Conclusie 
Het niveau van consumentenbescherming kenmerkt zich door regelgeving die ziet op de 
gehele keten van verkoop van hypothecair krediet. Er is sprake van een gelaagde opbouw 
met regels van algemeen naar bijzonder waarbij vooral invulling moet worden gegeven aan 
open normen. 
 
Een bank moet op de eerste plaats een beleid voeren dat het vertrouwen van consumenten 
niet schaadt, waarbij voldaan moet zijn aan alle wettelijke voorschriften, dus niet alleen die 
uit de Wft. Daarnaast moeten banken een beheerste en integere bedrijfsuitoefening 
waarborgen. Hoewel er voor banken voor wat betreft hun bedrijfsvoering uit artikel 3:17 Wft 
geen inrichtingsvoorschriften voortvloeien met betrekking tot de van toepassing zijnde 
gedragsregels (zorgplicht) bepaalt artikel 32 Bgfo dat alleen produkten op de markt mogen 
worden gebracht in het belang van de klant. Banken moeten periodiek evalueren of het 
klantbelang nog steeds wordt gediend. Als dat niet zo is dient bijsturing te volgen. In het 
verleden is gebleken dat het klantbelang niet voldoende werd gediend. Het vooraf keuren 
van produkten door de AFM biedt volgens mij de mogelijkheid om banken verdergaand te 
stimuleren in een vroeg stadium openheid te geven over de toegevoegde waarde van hun 
produkten. Dit sluit naar mijn mening goed aan bij de bijzondere positie die banken in onze 
samenleving vervullen. Het blijkt dat winstmaximalisatie als doelstelling een verband heeft 
met de kernproblematiek van de financiële sector, te weten instabiliteit, gebrekkige 
klantgerichtheid en cultuur.85 Winstmaximalisatie als cultuur heeft als bijwerking dat klanten 
verworden tot een middel om het rendement van banken te verbeteren.86  
 
Het advies en verkoop van hypothecair krediet is voorbehouden aan vakbekwame, 
gediplomeerde adviseurs die consumenten goed moeten voorlichten met begrijpelijke 
informatie. Deze adviseurs moeten zich goed moeten verdiepen in hun klant (ken-uw-klant-
beginsel) en zich houden aan dwingende criteria ten aanzien van de maximale hypotheek 
voor een consument. Hoewel de Trhk de mogelijkheid biedt om een hypotheek te 
verstrekken op basis van een te verwachten, structurele inkomensstijging verwacht ik niet dat 
banken hier massaal gebruik van zullen maken. De regeling vereist nl. dat banken 
klantspecifiek motiveren en documenteren dat in het klantbelang is gehandeld en dat de bank 
                                                 
84 Van Raaij 2012, p. 8. 
85 Brouwer 2012, p. 7. 
86 Brouwer 2012, p. 7. 
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zich niet schuldig heeft gemaakt aan het verbod van overkreditering. Dit is een goede 
ontwikkeling om lichtvaardige verstrekking van krediet tegen te gaan. 
 
Door transparantiegeboden wordt een bank verplicht om (concurrentie)positie van de 
consument te versterken. Consumenten krijgen meer tijd voor het verlengen van hun 
hypotheek en worden daarbij gewezen op de mogelijkheid om de oversluitmogelijkheden te 
bekijken. Dit is een goede ontwikkeling om consumenten bewust te maken van de 
mogelijkheden. Voorzichtigheid blijft geboden omdat het nog te vaak voorkomt dat een 
hypotheek wordt overgesloten terwijl dat niet in het belang van de consument is.87   
 
Het provisieverbod is bedoeld om de kwaliteit van de dienstverlening te verbeteren. Er moet 
een cultuur komen waarin vanuit het klantbelang wordt geadviseerd. Een adviseur die door 
de consument wordt betaald voor zijn advieswerk zal moeten concurreren met de kwaliteit 
van zijn advies. In dat opzicht kan het provisieverbod een bijdrage leveren aan de gewenste 
cultuuromslag.88 Een punt van aandacht blijft het feit dat het voor een consument moeilijk, 
zo niet onmogelijk is, om vooraf de kwaliteit van dienstverlening te beoordelen, ook als er 
vanaf 1 juli wordt gewerkt met een gestandaardiseerd dienstverleningsdocument. Doordat 
consumenten moeten betalen voor het advies verwacht ik dat er veel minder 
adviesgesprekken zullen plaatsvinden. Dat is per saldo geen goede ontwikkeling voor het 
niveau van consumentenbescherming.  
 
Naar verwachting zullen veel consumenten ‘uitwijken’ naar execution only. Consumenten 
moeten zelf op zoek naar informatie om aanbieders en produkten met elkaar te vergelijken 
voordat zijn een krediet afnemen. Vergelijkingssites spelen hierbij een belangrijke rol maar 
de informatie is zelden betrouwbaar en compleet. 89  Er is geen instantie die bewaakt of 
financiële vergelijkingssites doen wat ze beloven. In de Wft zijn hierover geen regels 
opgenomen en bij het Kifid kan niet geklaagd worden. 
 
Als blijkt dat consumenten massaal voor execution only kiezen dan heeft dit het onbedoelde 
neveneffect dat zij de bescherming vanuit de Wft voor een groot deel moeten ontberen. 
Vooral voor de lager opgeleiden brengt dit een extra risico met zich mee.  
 
 
 
                                                 
87 AFM 2010, p. 15. 
88 Lalkens 2012, p. 26. 
89 De Vos 2013, p.40. 
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4. Civielrechtelijke consumentenbescherming 
 
4.1 Inleiding 
De verbintenisrechtelijke kant van het aangaan van een hypothecaire geldlening waaronder 
de verplichtingen tussen de kredietverstrekker en debiteur zijn niet specifiek geregeld. Dat 
betekent dat de algemene regels van contractenrecht toegepast moeten worden.90 In boek 7A 
BW is de overeenkomst van geldlening geregeld als een bijzonder contract. Op dit 
bijzondere contract zijn de antieke regels over verbruikleen uit 1838 van toepassing. 91 
Vanwege het regelendrechtelijke karakter komt  in de hypothecaire kredietverlening weinig 
betekenis toe aan de (schaarse) wettelijke regels van verbruikleen.92 In het kader van mijn 
onderzoeksvraag behoeft de regeling van verbruikleen geen nadere analyse. 
 
Een consument wordt bij de verkoop van hypothecair krediet niet alleen beschermd door de 
Wft en de daarop gebaseerde regelgeving waarbij het vooral draait om de vraag of de 
consument afdoende is geïnformeerd. In het civiele zorgplichtdomein kunnen banken 
daarnaast ook nog worden aangesproken op hun maatschappelijke functie en deskundigheid 
en kan een schadevergoeding worden geëist als zij hun zorgplicht hebben geschonden.93 In 
dit hoofdstuk wordt op de eerste plaats kort stilgestaan bij de vraag wat zorgplichten zijn. 
Vervolgens bespreek ik de zorgplicht van dienstverleners in het algemeen gevolgd door de 
algemene en bijzondere zorgplicht van de bank in de relatie met haar cliënten. De betekenis 
van de Wet oneerlijke handelspraktijken komt in § 4.6 aan de orde. Oneerlijke bedingen in 
consumentenovereenkomsten komen in de laatste paragraaf aan de orde. 
 
4.2 Wat zijn zorgplichten? 
Tjong Tjin Tai definieert een zorgplicht als een plicht tot handelen of nalaten ten behoeve 
van één of meer concrete belangen van een persoon of object.94 Een zorgplicht is een plicht 
om zorg te betrachten, dat wil zeggen om handelingen te verrichten ‘ter bevordering of 
bescherming of tot het ontzien van zekere belangen’. 95  Hij maakt een uitdrukkelijk 
onderscheid tussen zorgplicht en zorgverplichting. Een zorgplicht is abstract van aard, een 
zorgverplichting is concreter. Een zorgverplichting is een verplichting tot het verrichten van 
een concrete zorgdaad, dus een verplichting tot het doen of nalaten van concrete handelingen 
                                                 
90 Van Boom 2012, p. 76. 
91 Van Boom 2012, p. 76. 
92 Van Boom 2012, p. 77. 
93 Beumer, Grimbel du Bois en Rijneveld 2011, p. 26. 
94 Tjong Tjin Tai 2006, p. 97. 
95 Tjong Tjin Tai 2006, p. 97. 
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ten behoeve van zekere belangen.96 Het door Tjong Tjin Tai gemaakte onderscheid wordt in 
de rechtspraak en literatuur vrijwel niet gemaakt.97  
 
De (zeer) algemene norm kan worden opgevat als een grondnorm, die zowel in het 
overeenkomstenrecht als in het onrechtmatigedaadsrecht geldt. Die grondnorm wordt door 
hem omschreven als een ‘een plicht tot rekening houden met andermans belangen’.98 Tjong 
Tjin Tai bespreekt dat diverse auteurs deze zwakke zorgplicht als grondnorm beschouwen 
van het Nederlandse verbintenissenrecht.99 
 
4.3 Algemene zorgplicht dienstverleners 
Sinds het arrest Baris/Riezenkamp geldt dat partijen in het privaatrecht in de precontractuele 
fase komen te staan in een door de redelijkheid en billijkheid beheerste rechtsverhouding. 
Dit brengt met zich mee dat beide partijen hun gedrag mede moeten laten bepalen door de 
gerechtvaardigde belangen van de wederpartij.100 Het zorgplichtdenken van vandaag de dag 
is op deze rechtsregels terug te voeren. 101  Zorgplichten voegen een element van 
wederkerigheid aan het privaatrecht toe en geven het een sociaal karakter. 102  Bij 
ongelijkwaardige partijen, zoals bij verkoop van hypothecair krediet (financieel adviseur 
versus consument), kunnen zorgplichten van groot belang zijn om de ongelijkwaardigheid 
zoveel mogelijk recht te trekken. 
 
Bij de verkoop van hypothecair krediet informeert de adviseur de consument via het 
dienstverleningsdocument welke diensten deze kan verwachten en welke kosten eraan 
verbonden zijn. Deze relatie kwalificeert als een overeenkomst van opdracht op grond van 
artikel 7:400 BW. De relevantie hiervan is gelegen in het feit dat de bank bij de verkoop van 
hypothecair krediet de zorg van een goed opdrachtnemer in acht moet nemen (artikel 7:401 
BW). 103 Voor de professionele dienstverlener houdt deze norm in dat de (mate van) zorg die 
hij ten opzichte van de consument moet betrachten, ten minste gelijk moet zijn aan de (mate 
van) zorg die zijn redelijk handelend, redelijk bekwaam vakgenoot in dezelfde situatie in 
acht zou nemen.104 De omvang van de zorgplicht is afhankelijk van de omstandigheden van 
het geval, waarbij in het bijzonder betekenis toekomt aan de aard van de overeengekomen 
dienstverlening. Wat de norm precies inhoudt is daarom moeilijk te zeggen. 
                                                 
96 Tjong Tjin Tai 2006, p. 97. 
97 Tjong Tjin Tai 2006, p. 98. 
98 Tjong Tjin Tai 2006, p. 99. 
99 Tjong Tjin Tai 2006, p. 99. 
100 HR 15 november 1957, NJ 1958, 67. 
101 Tjong Tjin Tai 2006, p. 167. 
102 Timmerman 2008, p. 39. 
103 Zie ook Rb. Utrecht 6 april 2011, LJN BP9469 (r.o. 4.11). 
104 Pijls 2010, p. 169. 
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Wat wel gezegd kan worden is dat op een professionele dienstverlener in enigerlei mate 
informatie- en onderzoeksplichten rusten om aan zijn zorgplicht te voldoen. 105  Bij de 
beoordeling van de intensiteit van de hiervoor genoemde plichten legt vooral het soort 
dienstverleningsrelatie gewicht in de schaal.106 Zoals hiervoor uit § 3.3 blijkt mag van een 
financieel adviseur verwacht worden dat hij de consument juist informeert en grondig 
onderzoek instelt naar de kennis en ervaring, wensen, doelen en mogelijkheden om zich 
ervan te verzekeren dat het financiële advies aansluit bij de wensen en mogelijkheden van de 
consument.107 Zo overweegt de rechtbank Utrecht: “Op een hypotheekadviseur rust een uit 
de overeenkomst van opdracht voortvloeiende zorgplicht. Deze brengt mee dat een 
hypotheekadviseur moet nagaan of een klant in staat zal zijn de financiële lasten van een 
door die klant gewenste hypothecaire geldlening te voldoen. Indien daarover in redelijkheid 
moet worden getwijfeld moet een hypotheekadviseur zijn klant adviseren om die lening niet 
te sluiten.”108 
 
4.4 Algemene zorgplicht banken 
Sinds 1 november 2009 kennen we in Nederland de vierde versie van de Algemene 
Bankvoorwaarden (ABV). De ABV gelden (in beginsel) voor iedere relatie tussen 
willekeurig welke consument en de bank.109 Artikel 2 ABV 2009 is zonder twijfel een van de 
belangrijkste artikelen van de ABV.110  
 
In artikel 2 lid 1 ABV wordt de zorgplicht geregeld die de bank tegenover haar cliënten in 
acht dient te nemen. De bank neemt bij haar dienstverlening (dus ook bij de verkoop van 
hypothecair krediet) de nodige zorgvuldigheid in acht en houdt daarbij naar beste vermogen 
rekening met de belangen van de cliënt. In lid 2 is de zorgplicht van de cliënt tegenover de 
bank omschreven. De zorgplicht van de bank houdt op (op grond van de beperkende werking 
van de redelijkheid en billijkheid, artikel 6:248 lid 2 BW) 111  bij de eigen 
verantwoordelijkheid van de cliënt, waardoor er een evenwicht bestaat tussen de wederzijdse 
verplichtingen.112 De zorgplicht is afhankelijk van de omstandigheden van het geval. 
 
                                                 
105 Pijls 2010, p. 169-170. 
106 Pijls 2010, p. 170. 
107 Zie Geschillencommissie financiële Dienstverlening nr. 2012-343 d.d. 18-12-2012 (www.kifid.nl). 
108 Rb. Utrecht 6 april 2011, LJN BP9469 (r.o. 4.11). 
109 Artikel 6:217 jo 3:33 BW. 
110 Willems & Achterberg 2012, p. 11. 
111 Willems & Achterberg 2012, p. 24. 
112 Willems & Achterberg 2012, p. 11. 
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De inhoud en de reikwijdte van de zorgplicht is niet duidelijk.113 De subjectieve maatstaf zou 
ertoe kunnen leiden dat de bank die naar beste vermogens moet handelen tot meer verplicht 
is dan een redelijk handelende bank. Verder zou het kunnen zijn dat de bank die naar beste 
vermogens handelt haar zorgplicht nakomt, hoewel het gedrag van een redelijk handelende 
bank anders zou zijn.114 Bakkerus stelt de zorgplicht op grond van de ABV gelijk met de 
norm voor de beroepsbeoefenaar in het algemeen (zie hiervoor in § 4.3). Deze 
blanketnorm115  zou voor de bank ook gelden als de ABV niet zouden bestaan en zou 
voortvloeien uit de redelijkheid en billijkheid.116 
 
4.5 Bijzondere zorgplicht van financiële dienstverleners 
 
4.5.1 Inleiding 
Banken worden steeds vaker geconfronteerd met vorderingen van particuliere cliënten die 
van mening zijn dat de bank in de zorgplicht tekort is geschoten. In de bepaalde gevallen rust 
op de bank een bijzondere zorgplicht die de normale contractuele zorgvuldigheid overstijgt 
en nog meer aandacht voor het belang van de cliënt vraagt.117 De bijzondere zorgplicht van 
de bank is vooral in de jurisprudentie van de civiele rechter ontwikkeld. In het navolgende ga 
ik in op de ontwikkeling van de bijzondere zorgplicht en de betekenis hiervan bij de verkoop 
van hypothecair krediet. 
 
4.5.2 Oorsprong bijzondere zorgplicht 
De bijzondere zorgplicht vindt zijn oorsprong in de jurisprudentie betreffende optiehandel, 
meer in het bijzonder in het baanbrekend arrest van de Hoge Raad in Rabobank/Everaars.118 
Ook in arresten die daarna volgden119 heeft de Hoge Raad voor optiehandel de bijzondere 
zorgplicht verder ontwikkeld. De Hoge Raad moest oordelen over gevallen waarin 
consumenten uit eigen beweging zijn gaan beleggen (de bank was slechts tussenpersoon en 
gaf geen adviezen) en grote verliezen leden. 
 
De standaardoverweging luidt als volgt: “(…)is een bank die van haar particuliere cliënten 
opdrachten tot het uitvoeren van optietransacties ontvangt als professionele en op dit terrein 
bij uitstek deskundig te achten dienstverlener tot een bijzondere zorgplicht gehouden, gelet 
                                                 
113 Bakkerus 2000, p. 28. 
114 Bakkerus 2000, p. 28. 
115 Een norm ingevuld door de omstandigheden van het geval. 
116 Bakkerus p. 28-29. 
117 Cherednychenko 2011, p. 121. 
118 HR 23 mei 1997, NJ 1998, 192. 
119 HR 26 juni 1998, NJ 660 (Van de Klundert/Rabobank), HR 11 juli 2003, JOR 2003/199    
     (Kouwenberg/Rabobank).  
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op de zeer grote risico's die aan dergelijke transacties verbonden kunnen zijn. Deze 
zorgplicht – die naar zijn aard tot strekking heeft de cliënt te beschermen tegen het gevaar 
van eigen lichtvaardigheid of gebrek aan inzicht, zodat, indien dat gevaar zich verwezenlijkt, 
bij de toepassing van de in art. 6:101 BW opgenomen maatstaf fouten van de cliënt die uit 
die lichtvaardigheid of dat gebrek aan inzicht voortkomen in beginsel minder zwaar wegen 
dan fouten van de bank waardoor deze in die zorgplicht is tekortgeschoten (HR 23 mei 1997, 
nr. 16250, NJ 1998,192) – vloeit voort uit hetgeen de eisen van redelijkheid en billijkheid, 
naar de aard van de contractuele verhouding tussen een bank en haar particuliere cliënten, 
meebrengen.” 
 
De zorgplicht die volgens de Hoge Raad voortvloeit uit artikel 6:248 lid 1 BW bleef niet 
beperkt tot de optiehandel en ontwikkelde zich in de effectenlease zaken.120 Vooropgesteld 
wordt dat op de bank als professionele dienstverlener op het terrein van beleggingen in 
effecten, in de fase voorafgaand aan het sluiten van de effectenleaseovereenkomst tegenover 
particulieren beleggers een bijzondere zorgplicht rust. De Hoge Raad lijkt de bijzondere 
zorgplicht af te leiden uit de eisen van de hiervoor genoemde redelijkheid en billijkheid, de 
maatschappelijke betamelijkheid (art. 6:162 BW), mede gelet op de functie van de bank in 
het maatschappelijk verkeer.121 
 
Zowel in contractuele als precontractuele fase (zie ook § 4.3) is de bank gehouden de 
bijzondere zorgplicht na te leven. Als de bank tekortschiet leidt dat tot aansprakelijkheid op 
grond van onrechtmatige daad. Een bank dient dus niet alleen rekening te houden met de 
belangen van beleggers, hij moet de consument ook beschermen tegen de gevaren van eigen 
lichtvaardigheid en gebrek aan inzicht. 
 
4.5.3 Bijzondere zorgplicht bij verkoop hypothecair krediet? 
In hoeverre kunnen de overwegingen van de Hoge Raad worden toegepast op de verkoop 
van hypothecair krediet? In het Levob-arrest122 plaatst de Hoge Raad de kanttekening dat bij 
de geschillen (proefprocessen) omtrent effectenlease-produkten uiteindelijk in individuele 
zaken niet in onbeperkte mate kan worden geabstraheerd van de omstandigheden van het 
geval, waaronder de aard van het desbetreffende product, de wijze waarop dit is aangeboden 
en de persoonlijke omstandigheden van de afnemer van het product. Voorzichtigheid is 
daarom geboden om de overwegingen inzake een bijzondere zorgplicht toe te passen in 
geschillen omtrent complexe financiële produkten van andere aard.123 Buiten zaken over 
                                                 
120 HR 5 juni 2009, LJN BH 2815, 2822 en 2811. 
121 Cherednychenko 2011, p. 125. 
122 HR 5 juni 2009, LJN BH 2811, r.o. 4.1 
123 Cherednychenko 2011, p. 126. 
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opties en beleggen met geleend geld biedt de huidige jurisprudentie onvoldoende 
aanknopingspunten voor de beantwoording van de vraag in welke gevallen de gewone 
contractuele zorgvuldigheid ophoudt en de bijzondere zorg begint.124 Tjong Tjin Tai merkt 
op dat zorg bij concrete overeenkomsten vooral een nevenplicht is bij de uitvoering van de 
taak. Bij belangenbehartiging wordt de zorg hoofdplicht. De jurisprudentie lijkt te wijzen op 
een verschuiving waarbij stukjes belangenbehartiging worden ingelezen in specifieke 
overeenkomsten waar dat niet altijd wordt verwacht.125 
 
4.5.4 Jurisprudentie bijzondere zorgplicht hypothecair krediet 
In de hiervoor genoemde uitspraak van de rechtbank Utrecht126 komt naar voren dat op de 
bank geen bijzondere zorgplicht rust zoals in de effectenlease jurisprudentie van de HR van 
5 juni 2009. De rechtbank gaat mee in de stelling van de bank (gedaagde) dat een 
hypothecaire lening niet kan worden vergeleken met aandelenlease-produkten (r.o. 4.23). De 
lening waarop de offerte van de bank betrekking had betreft een eenvoudige aflossingsvrije 
hypothecaire lening met een vaste rente, die niet afhankelijk is van koersontwikkelingen. De 
rechtbank Leeuwarden127 verwerpt ook het beroep op de bijzondere zorgplicht aan de zijde 
van de bank. Het komt er op hoofdlijnen op neer dat de kredietovereenkomsten die met de 
bank zijn aangegaan duidelijk zijn met vaste maandelijkse betalingsverplichtingen. Van een 
risicovol produkt dat niet of minder goed in te schatten risico’s met zich draagt is geen 
sprake (r.o. 4.6). De rechtbank Rotterdam oordeelt dat de ING bank onterecht een 
hypotheek niet heeft verleend met verwijzing naar artikel 2 ABV en de bijzondere 
zorgplicht: ING heeft als bank  krachtens staande jurisprudentie (curs. mk) een bijzondere 
zorgplicht jegens haar cliënten (en onder omstandigheden ook jegens derden) omdat zij in 
het maatschappelijke verkeer een belangrijke positie als financieel dienstverlener 
inneemt. 128  Deze laatste uitspraak is een enigszins vreemde eend in de bijt omdat de 
consument de bank verwijt de hypotheek niet te verstrekken.  
 
Zoals hiervoor vermeld blijken er op dit moment geen aanknopingspunten uit de 
jurisprudentie om bij de verkoop van hypothecair krediet door een bank een bijzondere 
zorgplicht aan te nemen. Althans, voor zover het gaat om eenvoudige hypothecaire kredieten 
met vaste maandlasten. Hoe de jurisprudentie over de bijzondere zorgplicht zich zal 
ontwikkelen bij beleggingshypotheken is nog de vraag.  
 
                                                 
124 Cherednychenko 2011, p. 128. 
125 Tjong Tjin Tai 2012, p. 42. 
126 Rb. Utrecht 6 april 2011, LJN BP9469. 
127 Rb. Leeuwarden 6 april 2012, LJN BW 4207. 
128 Rb. Rotterdam 18 juli 2012, LJN BX 3444, r.o. 6.7 (bijzondere zorgplicht). 
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4.6 Oneerlijke handelspraktijken 
 
4.6.1 Inleiding 
De richtlijn oneerlijke handelspraktijken 129  verbiedt oneerlijke handelspraktijken van 
handelaren tegenover consumenten voor, gedurende en na een commerciële transactie. Het 
doel van de Richtlijn blijkt uit artikel 1: ‘om bij te dragen aan de goede werking van de 
interne markt en om een hoog niveau van consumentenbescherming tot stand te brengen’. 
Artikel 4 van de richtlijn beoogt maximumharmonisatie, lidstaten mogen op het 
geharmoniseerde gebied geen andere of strengere eisen stellen. Vanuit 
consumentengezichtspunt is het gevolg van maximumharmonisatie dat de bescherming van 
de geharmoniseerde regelgeving op een hoog niveau moet liggen. 130  De richtlijn is niet 
beperkt tot handelingen voorafgaande aan het tot stand komen van een overeenkomst, maar 
zij strekt zich uit tot het gehele traject tot en met verkoop of levering van een produkt aan 
consumenten, alsmede service en klachtenafhandeling.131 
 
In de volgende paragrafen wordt onderzocht of de richtlijn het gewenste hoge niveau van 
consumentenbescherming tot stand brengt bij de verkoop van hypothecair krediet. Ik 
bespreek eerst de implementatie van de richtlijn in het BW en analyseer de verhouding 
tussen de toezichtwetgeving en de Wet oneerlijke handelspraktijken (Wet OHP). Tot slot ga 
ik kort in op de maatregelen van de Europese Commissie om strenger toe te zien op de regels 
tegen oneerlijke handelspraktijken. 
 
4.6.2 Oneerlijke handelspraktijken in het BW 
De richtlijn is in Nederland opgenomen in afdeling 6.3.3A BW, een species van de 
onrechtmatige daad. 132  Oneerlijk is een praktijk die strijdig is met de vereisten van 
‘professionele toewijding’ en de praktijk het economisch gedrag van de gemiddelde 
consument verstoort of kan verstoren (artikel 6:193b lid 1 BW). Dit is het algemene verbod 
op oneerlijke handelspraktijken. De verstoring van het gedrag moet verder gaan dan alleen 
beïnvloeding omdat iedereen wel op de een of andere manier wordt beïnvloed.133 Daarnaast 
is een handelspraktijk in het bijzonder oneerlijk als deze misleidend of agressief is (artikel 
6:193b lid 3 BW). De handelspraktijken op de zwarte lijsten van artikel 6:193g en 6:193i 
zijn onder alle omstandigheden misleidend respectievelijk agressief. 
                                                 
129 Richtlijn 2005/29 van 11 mei 2005 betreffende oneerlijke handelspraktijken (Pb EU L 149). 
130 Verkade 2009, p. 2. 
131 Verkade 2009, p. 2. 
132 Van Boom 2008, p. 3. 
133 Stuyck, Terryn & Van Dyck 2006, p. 126. 
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Artikel 6:193a lid 1 onderdeel d BW omschrijft het begrip handelspraktijk als volgt: ‘iedere 
handeling, omissie, gedraging, voorstelling van zaken of commerciële communicatie, met 
inbegrip van reclame en marketing, van een handelaar, die rechtstreeks verband houdt met de 
verkoopbevordering, verkoop of levering van een produkt aan consumenten’. Een zeer ruime 
bepaling om daaronder alle mogelijke, waarneembare informatie te begrijpen.134 Bovendien 
wordt omvat het begrip ‘produkt’ niet alleen goederen maar ook diensten.135 Verkoop van 
hypothecair krediet valt dus ook onder de reikwijdte van de regeling. 
 
Voor overtreding van het algemene verbod moet er in strijd met professionele toewijding 
worden gehandeld. Artikel 6:193a lid 1 onder f BW definieert professionele toewijding als 
het ‘normale niveau van bijzondere vakkundigheid en van zorgvuldigheid dat redelijkerwijs 
van een handelaar ten aanzien consumenten mag worden verwacht, in overeenstemming met 
de op hem rustende verantwoordelijkheid, voortvloeiend uit de voor die handelaar geldende 
professionele standaard en eerlijke marktpraktijken’. In essentie gaat het om de 
zorgvuldigheid die van een redelijk bekwaam en redelijk handelend vakgenoot mag worden 
verwacht.136 
 
De oneerlijke handelspraktijk moet gericht zijn op de consument (artikel 6:193a lid 1a BW).  
Daarmee wordt bedoeld de ‘gemiddelde consument’, die moet reden tot klagen hebben.137 
Hoewel er geen definitie van een geobjectiveerde doorsneeconsument of ‘maatman’ wordt 
gegeven heeft het Hof van Justitie in vaste rechtspraak omschreven welke consument in 
aanmerking moet worden genomen. Dat is: de gemiddeld geïnformeerde, omzichtige en 
oplettende consument.138 Voor overtreding van het algemeen verbod geldt dat de oneerlijke 
handelspraktijk het vermogen van de gemiddelde consument verstoort of kan verstoren bij 
het nemen van een geïnformeerd besluit. 
 
Consumenten die zich benadeeld voelen kunnen een algemeen verbod of rectificatie 
vorderen. Omdat dit in de regel het individuele belang van een consument overstijgt zal de 
vordering zich vooral richten op schadevergoeding of het terugdraaien van de transactie.139 
Met betrekking tot de bewijslast is het in beginsel de consument die de oneerlijke 
handelspraktijk, de toerekenbaarheid, het causaal verband en de schade moet bewijzen. De 
complicatie hierbij is de vraag of de consument een andere beslissing zou hebben genomen 
                                                 
134 Verkade 2009, p. 23. 
135 artikel 6:193a lid 1 onderdeel c. 
136 Verkade 2009, p. 28. 
137 Verkade 2009, p. 30. 
138 HvJ EG 16 juli 1998 (C-210/96), NJ 2000, 374. 
139 Van Boom 2008, p. 4. 
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als de handelaar de oneerlijke handelspraktijk niet zou hebben begaan?140 De consument 
moet niet alleen bewijzen dat hij een ander besluit zou hebben genomen maar ook dat de 
gemiddelde consument een ander besluit zou hebben genomen. Als de handelaar 
gemotiveerd ontkent dat de gemiddelde consument zich zou laten beïnvloeden dan is het aan 
de consument om bewijs te leveren.141 
 
Artikel 6:193j BW komt de consument tegemoet met een omkering van de bewijslast ten 
aanzien van de toerekenbaarheid van de onrechtmatige daad. Bovendien brengt dit artikel 
met zich mee dat een consument enkel hoeft te stellen dat een handelaar onjuiste informatie 
heeft verstrekt en dat niet hoeft te bewijzen. Van Boom is van mening dat het 
schadevergoedingsrecht niet altijd de meest voor de hand liggende remedie is. 142  Het 
terugdraaien van de transactie daarentegen ligt volgens hem minder gecompliceerd. De 
kanttekening die hij daarbij maakt is dat het algeheel terugdraaien van langlopende 
financiële dienstverlening zeker niet altijd passend is. Aanpassing van de overeenkomst ligt 
meer voor de hand.143 
 
4.6.3 Financieel toezichtrecht versus oneerlijke handelspraktijken 
Voor financiële diensten geldt niet dat er sprake is van maximumharmonisatie. Artikel 3 lid 
9 van de richtlijn bepaalt dat ‘de lidstaten vereisten mogen opleggen die voor het bij deze 
richtlijn geharmoniseerde gebied strenger of prescriptiever zijn’. Een financiële dienst in de 
zin van artikel 3 lid 9 is ‘iedere dienst van bancaire aard of op het gebied van krediet-
verstrekking, verzekering, individuele pensioenen, beleggingen en betalingen.144 Onder de 
ruime definitie van ‘financiële dienst’ vallen alle financiële diensten waarop de Wft, Bgfo en 
NRgfo van toepassing zijn.145 Hieronder valt dus ook de verkoop van hypothecair krediet. 
 
Omdat in de Nederlandse financiële wet- en regelgeving veel normen zijn opgenomen die 
vergelijkbaar zijn met het verbod op oneerlijke handelspraktijken is het de vraag welke 
regeling van toepassing is. Als de AFM handhaaft op grond van de financiële wet- en 
regelgeving is deze een lex specialis ten opzichte van de regeling inzake oneerlijke handels-
praktijken. Biedt de financiële wet- en regelgeving een lager beschermingsniveau dan treedt 
de AFM op op grond van de Wet oneerlijke handelspraktijken.146 Ter discussie kan worden 
gesteld of er werkelijk sprake is van specialis-generalis verhouding tussen Wft en Wet OHP. 
                                                 
140 Van Boom 2008, p 4-5. 
141 M.u.v. de zwarte lijsten van artikel 6:193g en 6:193i BW. 
142 Van Boom 2008, p. 4 (hij bespreekt als voorbeeld de misleidende omissie). 
143 Van Boom 2008, p. 4. 
144 Artikel 2b Richtlijn 2002/65/EG. 
145 Kamerstukken II 2005/06, 30 411, nr. 3, p. 58 (MvT). 
146 Cherednychenko & Kuiper 2008, p. 339. 
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Uit de MvT blijkt dat voor handhaving door de AFM van het verbod op oneerlijke 
handelspraktijken de sectorspecifieke (Wft) wetgeving voorrang heeft boven de algemene 
regeling van de Wet OHP. Dit vloeit voort uit het bijzondere sectorspecifieke karakter van de 
Wft waarvan zowel de doelstellingen als het toezicht een eigen karakter hebben.147 Een 
specialis-generalis verhouding kan ik hieruit niet afleiden. Dit zou naar mijn mening anders 
zijn als er zorgplichten in de Wet OHP geformuleerd zouden worden (zie de volgende alinea 
over de zorgplichten van artikel 4:20 Wft). Zowel het BW als de Wft zijn algemene 
ordeningswetten die zich niet als specialis-generalis tot elkaar verhouden. 
 
Een andere vraag is of de financiële wet- en regelgeving in de civielrechtelijke verhouding 
met een financiële instelling kwalificeert als een lex specialis. Hoofdregel is dat schending 
door een bank van publiekrechtelijke zorgplichten niet automatisch schending van 
privaatrechtelijke normen tot gevolg heeft. 148  Op grond van artikel 6:193f onder e in 
samenhang met artikel 6:193d BW, zijn de informatieplichten149 in artikel 4:20 Wft en de 
daarop gebaseerde regelgeving een lex specialis ten opzichte van de regeling inzake de 
misleidende omissie. Over de betekenis van andere zorgplichten wordt in het wetsvoorstel 
OHP niets gezegd. Gelet op het feit dat ook deze andere zorgplichten mede strekken tot 
bescherming van de afnemer werken ze door in het privaatrecht.150 Van belang is nog op te 
merken dat een consument die over meer dan standaard kennis, ervaring en deskundigheid 
beschikt maar beperkt bescherming zal genieten van de Wet OHP.151 De betekenis hiervan 
lijkt mij beperkt omdat het bij de toepassing van de Wft en daarop gebaseerde regelgeving 
niet gaat om de gemiddelde consument maar om de consument waarmee de bank in gesprek 
is over hypothecair krediet. 
 
In de literatuur wordt betoogd dat de bepalingen van de Wft hoogstwaarschijnlijk ook door 
de civiele rechter zullen worden toegepast.152 Rinkes wijst deze redenering in zijn preadvies 
van de hand. Bij een beroep op artikel 3:40 lid 2153 is de toezichtwetgeving wel bepalend 
voor de civielrechtelijke relatie. Als er sprake is van schending van een zorgplicht is het niet 
evident dat het contract nietig danwel vernietigbaar is. Een consument kan nog steeds de 
regels inroepen inzake onrechtmatige daad, wanprestatie, misleiding en dwaling.154 Rinkes 
gaat er naar mijn mening vanuit dat er sprake is van nevengeschiktheid van het BW ten 
opzichte van de Wft.  
                                                 
147 Kamerstukken II 200/07, 30 928, nr. 3, p. 8. 
148 Cherednychenko & Kuiper 2008, p. 340. 
149 De overige zorgplichten (4:73 en 5:13 Wft) zijn niet relevant bij de verkoop van hypothecair krediet. 
150 Cherednychenko & Kuiper 2008, p. 340. 
151 Cherednychenko & Kuiper 2008, p. 341. 
152 Cherednychenko & Kuiper 2008, p. 344. 
153 In de wet verboden rechtshandelingen, NIET feitelijke handelingen in strijd met de wet. 
154 Rinkes 2010, p. 236. 
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De regeling inzake oneerlijke handelspraktijken speelt met name een rol bij het definiëren 
van de ondergrens van hetgeen van financiële dienstverleners verwacht mag worden in het 
kader van handelen in overeenstemming met de standaard van professionele toewijding.155 
Transparantie- en zorgplichten hebben een verder reikende doelstelling. De gedachte dat 
zorgplichten en oneerlijke handelspraktijken complementair zijn wordt afgewezen omdat er 
veel meer aan de orde is bij het handelen in overeenstemming met de regels en standaarden 
voor professionele toewijding dan oneerlijke handelspraktijken.156  
 
4.6.4 De Wet OHP bij de verkoop van hypothecair krediet 
 
4.6.4.1 Het algemeen verbod op oneerlijke handelspraktijken 
Een handelspraktijk die niet agressief of misleidend is kan worden aangevochten op grond 
van het algemene verbod op oneerlijke handelspraktijken. Deze norm zal zowel de basis 
kunnen zijn voor de onrechtmatigheid van een handelspraktijk in de civielrechtelijke 
verhouding als voor een bestuursrechtelijke boete door de AFM.157 Er is sprake van een 
aanzienlijke uitbreiding van handhavingsbevoegdheden met zeer open normen voor de AFM. 
Op dit punt gaat de Wet OHP verder dan de Wft. De Wft bevat geen open normen zoals in 
de Wet OHP, laat staan dat de AFM toezicht kan houden.158  
 
Bij handelen in strijd met professionele toewijding is er geen verband met wilsgebreken 
omdat deze van een andere orde zijn.159 Zoals ik hiervoor in § 4.6.2 concludeerde gaat het 
om de zorgvuldigheid die van een redelijk bekwaam en redelijk handelend vakgenoot mag 
worden verwacht. Deze komt overeen met de zorgplicht van een goed opdrachtnemer (§ 4.3) 
en de zorgplicht die volgt uit artikel 2 ABV (§ 4.4). 
 
4.6.4.2 Het verbod op misleidende handelspraktijken 
Van een misleidende handelspraktijk (artikel 6:193c BW) is sprake als er feitelijk onjuiste 
informatie wordt verstrekt die de gemiddelde consument misleidt of kan misleiden. Voor een 
bank is de betekenis van deze bepaling bij de verkoop van hypothecair krediet beperkt omdat 
hij op grond van artikel 4:19 Wft (zie ook § 3.3.1) correcte, duidelijke en niet misleidende 
informatie moet verstrekken. De misleidende omissie die ik hiervoor besprak brengt 
nauwelijks verandering in de al bestaande informatieplichten die op grond van de Wft 
                                                 
155 Rinkes 2010, p. 262. 
156 Rinkes 2010, p. 262. 
157 Cherednychenko & Kuiper 2008, p. 340. 
158 Cherednychenko & Kuiper 2008, p. 340. 
159 Kamerstukken II 2006/07, 30 928, nr. 8 , p. 17 e.v. & Kamerstukken II 2006/07, 30 928, nr. 3, p. 9. 
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bestaan. De conclusie is dan ook dat de consument niet beter tegen misleidende 
handelspraktijken wordt beschermd dan nu al het geval is.160 
 
De omschrijving van een misleidende handelspraktijk sluit nauw aan bij dwaling. Voor 
dwaling in de zin van het BW is essentieel het ontbreken van een juiste voorstelling van 
zaken ten gevolge waarvan de dwalende een overeenkomst heeft gesloten die hij niet of niet 
op dezelfde voorwaarden zou zijn aangegaan.161 De strekking is het zelfde, ook een beroep 
op misbruik van omstandigheden is bij misleidende handelspraktijken niet ondenkbaar.162 
 
Onjuiste informatie die er niet voor zorgt dat de gemiddelde consument wordt beïnvloed 
brengt met zich mee dat er geen grond is voor een actie op grond van de Wet OHP. De 
‘ondergemiddelde’ consument zou hierdoor meer bescherming kunnen vinden in het 
dwalingsleerstuk omdat dit is afgestemd op de concrete omstandigheden van het geval.163 
 
4.6.4.3 Het verbod op agressieve handelspraktijken 
Omdat de Wft geen regels kent over agressieve handelspraktijken gaat de wet OHP duidelijk 
verder. De invloed van de regeling in artikel 6:193h BW en de zwarte lijst (artikel 6:193i 
BW) lijkt mij feitelijk beperkt bij de verkoop van hypothecair krediet. Het is moeilijk voor te 
stellen dat een bank/de adviseur zich door middel van grove en dreigende taal (art. 6:193h lid 
2b) of door hardnekkig en ongewenst aandringen (artikel 6:193i onder c) een hypothecair 
krediet probeert te verkopen. Uitwassen kunnen niettemin door de AFM bestuursrechtelijk 
worden bestreden. In een civielrechtelijke procedure betekent de regeling inzake agressieve 
handelspraktijken een aanvulling op de bestaande wilsgebreken. Het valt te verwachten dat 
de rechter hiermee rekening zal houden om te bepalen of er sprake is van een wilsgebrek.164 
 
Bij agressieve handelspraktijken is er sprake van overlap met bedreiging. Het is zeer 
aannemelijk dat indien er sprake is van een agressieve handelspraktijk, de rechter bedreiging 
zal aannemen.165 
 
4.6.5 Evaluatie Wet OHP door de Europese Commissie 
Recentelijk kondigde de Commissie een reeks maatregelen aan tegen agressieve handels-
praktijken.166 Het initiatief maakt deel uit van de acties die de Commissie onderneemt in het 
                                                 
160 Cherednychenko & Kuiper 2008, p. 345. 
161 Artikel 6:228 BW. 
162 Van Boom 2008, p. 5. 
163 Van Boom 2008, p. 6. 
164 Cherednychenko & Kuiper 2008, p. 346. 
165 Van Boom 2008, p. 5. 
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kader van de Europese consumentenagenda om het consumentenvertrouwen te vergroten. 
Dankzij de richtlijn oneerlijke handelspraktijken hebben de lidstaten op het gebied van 
oneerlijke handelspraktijken een halt kunnen toeroepen aan allerhande oneerlijke praktijken. 
Voor zowel consumenten als handelaren bestaat er nog steeds onzekerheid over de manier 
waarop die regels door de verschillende nationale handhavingsinstanties zullen worden 
gehandhaafd.  
 
Uit onderzoek door de Commissie is gebleken dat artikel 6 (misleidende handelingen) en 
artikel 7 (misleidende omissies) van de richtlijn het meest door de nationale 
handhavingsinstanties worden gebruikt. 167  De praktijken die het meest worden gemeld 
hebben betrekking op onjuiste informatie over de voornaamste kenmerken op het gebied van 
onder andere financiële diensten.  
 
Zoals uit § 4.6.4 blijkt is er op het gebied van financiële diensten zoals de verkoop van 
hypothecair krediet sprake van minimum harmonisatie. Uit het onderzoek blijkt dat de 
meeste lidstaten wetgeving hebben die verder gaat dan de normen in de richtlijn oneerlijke 
handelspraktijken.168 Dit betekent dat de hiervoor genoemde onzekerheid bij consumenten en 
handelaren gehandhaafd blijven. De Commissie is van mening dat het niet passend zou zijn 
om de uitzondering van artikel 3 lid 9 van de richtlijn af te schaffen.  
 
De belangrijkste redenen zijn: het hogere financiële risico dat aan financiële diensten en 
onroerend goed verbonden is (in vergelijking met andere goederen en diensten), de 
specifieke onervarenheid van consumenten op deze gebieden (gecombineerd met een gebrek 
aan transparantie, met name van financiële transacties), de specifieke kwetsbaarheden in 
beide sectoren169 waardoor consumenten vatbaar zijn voor verkoopbevorderende praktijken 
en druk, de ervaring van de bevoegde financiële handhavingsinstanties met een nationaal 
gegroeid systeem en ten slotte de werking en de stabiliteit van de financiële markten als 
zodanig.170 
 
 
 
 
                                                                                                                                          
166 Persbericht 14 maart 2013 Frauduleuze marketing een halt toe roepen: Europese Commissie neemt 
maatregelen om strenger op te treden tegen oneerlijke handelspraktijken (http://europa.eu/rapid/press-release_IP-
13-227_nl.htm). 
167 COM(2013), 139, p. 15. 
168 COM(2013), 139, p. 27. 
169 Naaste financiële diensten geldt de uitzondering voor onroerend goed, hetgeen buiten mijn onderzoek valt. 
170 COM(2013), 139, p. 29. 
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4.7 Oneerlijke bedingen in consumentenovereenkomsten 
 
4.7.1 Inleiding 
Op 5 april 1993 heeft de Raad de richtlijn betreffende oneerlijke bedingen in 
consumentenovereenkomsten vastgesteld. 171  De richtlijn geeft regels voor alle 
consumentenovereenkomsten, ongeacht of deze schriftelijk of mondeling zijn aangegaan. In 
het BW is de regeling omtrent algemene voorwaarden opgenomen in afdeling 6.5.3. In deze 
paragraaf bespreek ik eerst de hoofdlijnen van de richtlijn, vervolgens bespreek ik de 
gevolgen van een recente uitspraak van het Hof van Justitie. De Hoge Raad heeft zich in 
februari 2013 uitgesproken over de vraag of een hypotheekakte na uitwinning kan dienen als 
executoriale titel in de zin van artikel 430 Rv voor restantvorderingen. Hoewel een directe 
koppeling met de richtlijn oneerlijke bedingen niet aanwezig is, bespreek ik dit arrest omdat  
het grenzen stelt aan niet onderhandelde bedingen tussen bank en consument. 
 
4.7.2 Hoofdlijnen richtlijn oneerlijke bedingen 
Artikel 3 lid 1 geeft de criteria waaronder een beding als oneerlijk wordt beschouwd. Een 
beding is volgens dit artikel oneerlijk ‘indien het, in strijd met de goede trouw, het evenwicht 
tussen de uit de overeenkomst voortvloeiende rechten en verplichtingen van de partijen ten 
nadele van de consument aanzienlijk verstoort’. Artikel 6 lid 1 vereist dat het nationale recht 
van de lidstaten ervoor waakt dat consumenten worden gebonden door oneerlijke bedingen. 
De overeenkomst blijft evenwel bindend voor partijen indien deze zonder het oneerlijke 
beding kan worden voortgezet. De richtlijn verwijst naar een lijst van oneerlijke bedingen 
die als bijlage bij de richtlijn is gevoegd. Deze lijst is volgens artikel 3 lid 3 indicatief en niet 
uitputtend en bevat zeventien bedingen die als oneerlijk kunnen worden aangemerkt. 
 
De richtlijn gaat in artikel 8 uit van minimum harmonisatie omdat het lidstaten wordt 
toegestaan strengere bepalingen aan te nemen of te handhaven voor zover deze verenigbaar 
zijn met het Verdrag. Op het punt van consumentenbescherming zal de consument niet heel 
enthousiast worden omdat de werkingssfeer beperkt is tot gestandaardiseerde 
contractsbedingen, ofwel algemene voorwaarden.172 Het voorstel van de Commissie richtte 
zich aanvankelijk op de toepassing van oneerlijke contractsbedingen in het algemeen. 
Desondanks is de richtlijn zonder meer een van de belangrijkste op het gebied van het 
Europees privaatrecht. De richtlijn raakt het hart van het contractenrecht – de inhoud van 
overeenkomsten – en vormt daarmee een belangrijk instrument tot harmonisatie van dat 
contractenrecht, ook al is zij slechts gericht op bedingen in overeenkomsten met 
                                                 
171 Pb. EG L 95/29 d.d. 21-4-1993. 
172 Hondius 1993, p. 108. 
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consumenten.173 Teneinde de consistentie en coherentie van het eigen systeem te bewaken, 
zullen veel lidstaten zich immers genoodzaakt voelen hun eigen algemene 
voorwaardenregeling af te stemmen op de minimumvereisten van de richtlijn, ook ten 
aanzien van overeenkomsten die formeel niet onder het toepassingsgebied van de richtlijn 
vallen, zoals overeenkomsten tussen twee professionele partijen. 
 
4.7.3 HvJ: Oneerlijke bedingen en hypothecair krediet 
Consumenten worden bij de verkoop van hypothecair krediet geconfronteerd met de 
standaardbepalingen zoals de algemene bankvoorwaarden en de algemene voorwaarden met 
betrekking tot hypotheken van de desbetreffende bank. Oneerlijke bedingen zijn naar mijn 
mening in de algemene bankvoorwaarden niet snel te verwachten omdat deze tot stand zijn 
gekomen in overleg met de NVB en de consumentenbond. Over de algemene voorwaarden 
van de bank Catalunyacaixa oordeelde het HvJ recentelijk. 174 
 
Aziz, een consument in Spanje, sluit voor zijn gezinswoning een hypotheek af bij 
Catalunyacaixa. Nadat hij een paar maanden in verzuim is met de hypotheektermijnen wordt 
hij geconfronteerd met een uitwinningsprocedure door de bank. Aziz verzoekt de Spaanse 
rechter voor recht te verklaren dat de uitwinningsprocedure nietig is. De woning wordt 
volgens het Spaanse wetboek van burgerlijke rechtsvordering voor 50 procent van de waarde 
verkocht en Aziz wordt uit zijn huis gezet. De Spaanse rechter stelt het HvJ prejudiciële 
vragen omdat twijfel is gerezen bij de verenigbaarheid van het Spaanse recht met het in de 
richtlijn vastgestelde juridische kader. 
 
Het HvJ oordeelde over de vraag of (i) de richtlijn zich verzet tegen de regeling van een 
lidstaat waarbij in een procedure van hypothecaire uitwinning geen gronden van bezwaar 
betreffende het oneerlijke karakter van een beding kunnen worden aangevoerd door een 
consument in de relatie met zijn kredietverstrekker175 en (ii) wat de bestanddelen van het 
begrip ‘oneerlijke beding’ behelzen (artikel 3 lid 1 en 3 en de bijlage) om te kunnen 
beoordelen of de aan de orde zijnde bedingen betreffende vervroegde beëindiging in 
langlopende overeenkomsten, vertragingsrente en de bepaling van de hoogte van het 
verschuldigde bedrag al dan niet oneerlijk zijn.176 
 
                                                 
173 Loos 2009, p. 58. 
174 HvJ EG 14 maart 2013 (C-415/1), (Aziz/Catalunyacaixa). 
175 r.o. 43. 
176 r.o. 65. 
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Het HvJ oordeelde ten aanzien van de eerste vraag dat de richtlijn zo moet worden uitgelegd 
dat zij zich verzet tegen een regeling zoals in de Spaanse wetgeving 177 , waarbij in de 
procedure van hypothecaire uitwinning geen gronden van bezwaar betreffende het oneerlijke 
karakter van een aan de executoriale titel ten grondslag liggend contractueel beding zou 
kunnen worden aangevoerd waardoor de bevoegde rechter geen voorlopige maatregelen kan 
opleggen wanneer deze maatregelen noodzakelijk zijn ter verzekering van de volle werking 
van zijn einduitspraak.178 
 
Ten aanzien van de tweede vraag moet artikel 3 lid 1 richtlijn als volgt worden uitgelegd dat: 
het begrip ‘aanzienlijke verstoring van het evenwicht’ ten nadele van de consument aan de 
hand van een onderzoek van de toepasselijke nationale regels moet worden beoordeeld 
wanneer partijen geen regeling hebben getroffen, zodat bepaald kan worden of, en in welke 
mate de overeenkomst de consument in een juridisch minder gunstige positie plaatst dan die 
welke het nationale recht bepaalt. Daarbij is het ook relevant om na te gaan in welke 
juridische situatie de consument verkeert gelet op de middelen waarover hij volgens de 
nationale regeling beschikt om een einde te maken aan het gebruik van oneerlijke bedingen. 
Met betrekking tot de vertragingsrente oordeelt het Hof dat moet worden nagegaan of de 
vertragingsrente geschikt is om de beoogde doelen te bereiken en niet verder gaat dan 
daartoe noodzakelijk is. 179  Voor de bevoegdheid van vervroegde beëindiging 180  van een 
langlopende overeenkomst wegens niet-nakoming gedurende een beperkte periode moet 
onder andere beoordeeld worden of dit is bedoeld voor gevallen waarin de niet-nakoming 
voldoende ernstig is. Met betrekking tot het beding om over te gaan tot eenzijdige bepaling 
van de hoogte van de schuld met daaraan gekoppeld de procedure tot hypothecaire 
uitwinning181  moet worden vastgesteld of deze procedure afwijkt van de regels die van 
toepassing zouden zijn wanneer partijen geen regeling hadden getroffen, zodat het voor de 
consument moeilijker is, gelet op de procedurele middelen waarover hij beschikt, om 
toegang tot de rechter te krijgen en zijn verdedigingsrechten uit te oefenen. 
 
Om te bepalen of sprake is van een verstoring van het evenwicht ‘in strijd met de goede 
trouw’ moet worden nagegaan of de kredietverstrekker door op eerlijke en billijke wijze te 
onderhandelen met de consument redelijkerwijs ervan kon uitgaan dat de consument het 
betrokken beding zou aanvaarden indien daarover afzonderlijk was onderhandeld. 
 
                                                 
177 Artikel 695 Ley de Enjuiciamiento Civil (Wetboek van Burgerlijke rechtsvordering). 
178 r.o. 77. 
179 r.o. 74. 
180 r.o. 73. 
181 r.o. 75. 
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Voor de goede orde merk ik op dat het voorstel voor een richtlijn betreffende 
consumentenrechten182 op 22 november 2011 is gepubliceerd183 mede tot wijziging van de in 
dit hoofdstuk beschreven richtlijn oneerlijke bedingen. Het toepassingsgebied van de 
richtlijn consumentenrechten is grotendeels beperkt gebleven tot op afstand gesloten 
overeenkomsten en buiten verkoopruimten tot stand gekomen overeenkomsten waarbij de 
nadruk ligt op informatieplichten voor handelaren en het herroepingsrecht voor de 
consument.184 De regeling van de algemene voorwaarden valt buiten het toepassingsgebied 
van de nieuwe richtlijn en blijft derhalve onder de richtlijn oneerlijke bedingen in 
consumentenovereenkomsten vallen.185 
 
4.7.4 HR: Grenzen aan uitwinning bij hypothecair krediet 
In zijn prejudiciële beslissing van 8 februari 2013186 beantwoordt de HR een prejudiciële 
vraag of de hypotheekakte na uitwinning kan dienen als executoriale titel in de zin van 
artikel 430 Rv voor restantvorderingen. De kernvraag is of met voldoende bepaalbaarheid de 
bestaande vordering of rechtsverhouding is beschreven.  
 
De consument in kwestie had een hypotheek bij de Rabobank. Uit rov 3.2 volgt dat de 
consument en de bank: “zijn overeengekomen dat door de hypotheekgever ten behoeve van 
de bank het recht van eerste hypotheek en pandrechten worden gevestigd op de in deze akte 
en na te melden algemene voorwaarden omschreven goederen, tot zekerheid als in deze akte 
omschreven. De consumenten verklaarden, ter uitvoering van voormelde overeenkomst aan 
de bank hypotheek te verlenen tot het hierna te noemen bedrag op het hierna te noemen 
onderpand, tot zekerheid voor de betaling van al hetgeen de bank blijkens haar administratie 
van de consumenten, zowel van hen samen als van ieder van hen afzonderlijk, te vorderen 
heeft of mocht hebben uit hoofde van verstrekte en/of alsnog te verstrekken geldleningen, 
verleende en/of alsnog te verlenen kredieten in rekening-courant, tegenwoordige en/of 
toekomstige borgstellingen, dan wel uit welken anderen hoofde ook.”  
 
Na executoriale verkoop van de woning geeft de bank een deurwaarder opdracht om op basis 
van notariële akte executiemaatregelen te treffen voor de ontstane restantschuld. De 
deurwaarder weigert dit omdat de akte geen basis zou zijn voor executie. De Hoge Raad 
deelt de conclusie van de deurwaarder omdat de akte niet voldoet aan de eis dat de te 
executeren vordering daarin met voldoende bepaaldheid is omschreven. De Rabobank en 
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185 Loos & Luzak 2011, p. 249. 
186 HR 8 februari 2013, LJN BY 4889. 
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wellicht ook andere banken zullen voor het innen van steeds vaker voorkomende restschuld 
moeten procederen. Naast extra kosten en het risico dat door tijdsverloop de 
verhaalsmogelijkheden verdwijnen, krijgt de consument de gelegenheid om verweer te 
voeren. Het risico voor de consument dat hij met de rug tegen de muur staat omdat een bank 
via parate executie op overige vermogensbestanddelen verhaal zoekt wordt fors beperkt.  
 
4.8 Conclusie 
Bij de verkoop van hypothecair krediet krijgt een consument te maken met een bank die zich 
als redelijk handelend en redelijk bekwame professional moet opstellen. Wat de consument 
precies kan verwachten is op voorhand niet precies te zeggen, dat wordt bepaald door de 
omstandigheden van het geval. Hetzelfde geldt voor de zorgplicht die de bank moet 
betrachten op grond van artikel 2 ABV. Het feit dat niet precies gezegd kan worden wat de 
belangenbehartiging met zich meebrengt lijkt mij niet problematisch. Zoals uit paragraaf 4.3 
naar voren kwam geeft de dienstverleningsrelatie richting aan de wijze waarop invulling 
moet worden gegeven aan het handelen van een bank (de intensiteit van de zorgplichten). 
 
Bij de verkoop van hypothecair krediet staat belangenbehartiging voorop. De Wft dwingt 
banken tot een grondige analyse van de klantsituatie om daarop hun adviezen te baseren. In 
voorkomende gevallen zal een bank een hypothecaire financiering moeten weigeren. Omdat 
de normen van de Wft doorwerken in de civielrechtelijke verhouding tussen consument en 
bank wordt m.i. aan de vaagheid van de open generieke normen tegemoet gekomen. Een 
open norm levert volgens mij een bijdrage aan actieve, zorgvuldige dienstverlening omdat 
per klant beoordeeld moet worden wat een zorgvuldig advies is. In dit kader merk ik nog op 
dat de AFM financieledienstverleners tracht te helpen bij zorgvuldige dienstverlening door 
open normen in te vullen door leidraden. Door teveel leidraden ontstaat er op termijn 
mogelijk een verschuiving van ‘principle based’  naar ‘rule based’ regelgeving waardoor de 
open normen steeds verder dicht getimmerd worden met als gevolg een ‘afvinkcultuur’ om 
aan de adviesnormen te voldoen. 
 
Van banken wordt wel gezegd dat zij bij effectendienstverlening vanwege hun 
maatschappelijke positie een bijzondere zorgplicht hebben ten opzichte van consumenten. 
Bij de verkoop van hypothecair krediet blijkt noch uit de literatuur noch uit de rechtspraak 
dat hier sprake van is. De kern van de bijzondere zorgplicht is dat er niet alleen rekening 
moet worden gehouden met de belangen van een consument maar dat deze ook beschermd 
moet worden tegen de gevaren van eigen lichtvaardigheid en gebrek aan inzicht.  
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Vanwege het feit dat een bank zich bijvoorbeeld niet schuldig mag maken aan 
overkreditering moet hij een consument feitelijk wel in bescherming nemen. Dit geldt niet 
alleen ter voorkoming van overkreditering maar ook voor de overige zorgplichten. Zo zal 
een bank ook aangesproken kunnen worden als bijvoorbeeld na een overlijden van één van 
de geldnemers blijkt dat er niet passend is geadviseerd (het ken-uw-klant-beginsel). 
Reconstrueerbaarheid betekent een stok achter de deur om ex ante te bewijzen dat als 
redelijk handelend professional is geadviseerd. Naar mijn mening is hierdoor in de praktijk 
wel degelijk sprake van een bijzondere zorgplicht.  
 
De Wet OHP lijkt weinig toe te voegen aan het beschermingsniveau voor consumenten. De 
term ‘professionele toewijding’ is een prachtige term die terug te leiden is tot de hiervoor al 
vaker genoemde redelijk handelende en redelijk bekwame professional. Voor de consument 
die een beroep doet op een wilsgebrek betekent de regeling inzake agressieve 
handelspraktijken voornamelijk een aanvulling op de bestaande wilsgebreken bedreiging of 
misbruik van omstandigheden. Met betrekking tot misleidende handelspraktijken biedt de 
Wet OHP weinig meerwaarde. Een consument die denkt misleid te zijn moet goed nadenken 
of hij zich beroept op de mogelijke doorwerking van zorgplichten uit de Wft in de relatie met 
de bank, de regels van de Wet OHP of een beroep doet op een wilsgebrek. Een complexe 
bezigheid die verwarring in de hand werkt en voorkomen had kunnen worden door de Wet 
OHP in de Wft op te nemen. Bij de Wet OHP wordt geabstraheerd van de omstandigheden 
van het geval en wordt de gekeken naar de ‘maatman’, de gemiddelde consument die door 
een handelspraktijk al dan niet wordt beïnvloed. De ondergemiddelde consument doet er 
beter aan om zich te beroepen op dwaling omdat hij de bescherming van de Wet OHP 
ontbeert en de mogelijkheid heeft de omstandigheden van het geval te laten meewegen. 
 
De richtlijn oneerlijke bedingen in consumentenovereenkomsten beschermt de consument 
tegen disproportionele maatregelen van een bank bij hypothecaire uitwinning, zo blijkt uit de 
jurisprudentie van het HvJ. Hiermee wordt voorkomen dat de contractsvrijheid de consument 
in een zeer afhankelijke situatie brengt. Het arrest van de Hoge Raad trekt grenzen daar waar 
sprake is van onvoldoende bepaalde vorderingen in hypotheekakten. Een verdergaande 
bescherming voor consumenten die vanwege een gedwongen verkoop toch al in een 
moeilijke positie verkeren. Daarmee is het zwaard van Damocles om de restantvordering te 
voldoen nog niet verdwenen. De Hoge Raad verwijst de bank naar de rang van concurrente 
crediteur waardoor de bank voor een aanzienlijk deel geen vat meer zal krijgen op het 
vermogen van de consument als deze ‘onverhoopt’ een beroep doet op de WSNP. In dat 
geval kan de consument, zonder helemaal te zijn kaalgeplukt,  na drie jaar trachten met een 
schone lei te beginnen aan een nieuwe toekomst. 
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5. Zelfregulering 
 
5.1 Inleiding 
‘Greed is good’, is het motto van de hoofdrolspeler in de film ‘Wall Street’. De film is een 
aanklacht tegen het snobisme en de geld-is-alles-mentaliteit, ethiek was ver te zoeken. 
Uiteindelijk leidde het ongebreideld gebruik van voorwetenschap tot veroordeling van de 
hoofdpersoon omdat één van zijn ondergeschikten tot inkeer kwam. Het ethisch besef won.  
 
Het ethisch besef bleek niet goed ontwikkeld toen problemen met woekerpolissen, 
aandelenleaseprodukten, faillissementen van banken en te hoge beloningen  van bestuurders 
aan het licht kwamen. De ontzetting van de samenleving over wat zich in de sector heeft 
afgespeeld is niet alleen begrijpelijk maar ook terecht. Zoals uit de voorgaande hoofdstukken 
is gebleken, is er een omvangrijk pakket regels dat ervoor moet zorgen dat een bank in het 
belang van de consument handelt bij de verkoop van hypothecair krediet. Desondanks 
hebben zich ook op dit gebied in het verleden ook excessen voorgedaan. De minister erkent 
dat regels alleen niet voldoende zijn: ‘De door mij gewenste omslag waar het gaat om 
waarden als het centraal stellen van de klant vergt niet alleen wet- en regelgeving maar 
heeft ook een sterke morele dimensie.’187  
 
De maatschappelijke druk op banken om voortvarend te veranderen en de klant centraal te 
stellen is groot. Als financiële instellingen zichtbare veranderingen realiseren voor de klant, 
kan dit leiden tot een vernieuwd en verdiend vertrouwen in banken.188 De AFM heeft daarom 
in 2009 gewezen op de noodzaak van een integrale verandering bij financiële instellingen om 
het klantbelang meer centraal te stellen. Naast de AFM heeft ook de financiële sector 
zichzelf gecommitteerd aan een serieuze verandering om het klantbelang meer centraal te 
stellen. Dit komt terug in de Code Banken die op 1 januari 2010 in werking is getreden.  
 
In dit hoofdstuk ga ik in op de invloed van gedragscodes zoals opgenomen in de Code 
Banken en in de erkenningsregeling voor hypotheekadviseurs. 
 
5.2 Code banken (de klant centraal) 
De Code Banken189 is opgesteld door de NVB in reactie op het rapport Naar herstel van 
vertrouwen van de adviescommissie Toekomst Banken. De Code is van toepassing op 
banken die beschikken over een bankvergunning op grond van de Wft. Op de Code Banken 
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188 Christensen, Helleman & Vos 2012, p. 186. 
189 Stcrt. 23 december 2009, 20 060. 
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is het pas toe of leg uit-beginsel van toepassing. Dit brengt met zich mee dat de Code in 
principe wordt toegepast en dat afwijkingen, mits gemotiveerd, gerechtvaardigd kunnen 
zijn.190  
 
Artikel 3.2.1 bepaalt dat de raad van bestuur zorgt voor een evenwichtige afweging van alle 
belangen van de bij de bank betrokken partijen zoals haar klanten, aandeelhouders en 
medewerkers. De raad van bestuur moet daarbij rekening houden met de continuïteit van de 
bank, de maatschappelijke omgeving waarin de bank functioneert, wet- en regelgeving en 
codes die op de bank van toepassing zijn. Het centraal stellen van de klant volgt uit artikel 
3.2.2 en wordt als volgt geformuleerd: ‘Het centraal stellen van de klant is een noodzakelijke 
voorwaarde voor de continuïteit van de bank. Onverlet principe 3.2.1 draagt de raad van 
bestuur er zorg voor dat de bank haar klanten te allen tijde zorgvuldig behandelt. De raad van 
bestuur draagt er zorg voor dat de zorgplicht jegens de klant wordt verankerd in de cultuur 
van de bank.’ 
 
De Code Banken is een gedragscode in de zin van artikel 2:391 lid 5 BW.191 Dat brengt met 
zich mee dat banken in hun jaarverslag een toelichting moeten geven over de wijze waarop 
de code is nageleefd. De naleving wordt gemonitord door de commissie code banken. Deze 
commissie is benoemd voor een periode van drie jaar en heeft het voornemen om jaarlijks te 
rapporten over de voortgang van de naleving.192 Het mandaat van de commissie loopt in 
2013 ten einde. In het eerste kwartaal van 2013 zal de commissie haar opvattingen voor de 
toekomst presenteren.193 
 
Uit de voortgangsrapportage van december 2010 bleek dat vooral de grotere banken 
voortvarend met de implementatie aan de slag zijn gegaan. Banken worstelen vooral met 
thema van het centraal stellen van de klant. Een aantal banken heeft zichzelf de vraag gesteld 
of het principe van de klant centraal naar de letter en de geest wordt toegepast en waar 
verbeteringen mogelijk zijn.194 De commissie concludeert dat dit vooral gebeurt op het vlak 
van de kernwaarden van de bank, de ‘awareness’ door de organisatie heen, het 
produktgoedkeuringsproces, de servicegraad en de moreel-ethische verklaring en beloning. 
Toepassing van het onderwerp ‘klant centraal’ laat een wisselend beeld zien dat mogelijk te 
wijten is aan onwetendheid over dit onderwerp. Veel banken denken hierbij slechts aan 
klanttevredenheid en het produkt goedkeuringsproces. 
                                                 
190 Artikel 1 Code Banken (naleving code). 
191 Artikel 2 Instellingsbesluit Monitoringcommissie Code Banken. 
192 Monitoringcomissie Code Banken 2010, p. 2. 
193 Monitoringcomissie Code Banken 2010, p. 3. 
194 Monitoringcomissie Code Banken 2010, p. 2. 
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Het centraal stellen van de klant wordt door de monitoringscommissie als een belangrijk 
onderdeel van de Code gezien. Het gaat daarbij om veel meer dan klanttevredenheid. 
Klanttevredenheid is maar een onderdeel van de klant centraal en is een geschikte indicator 
als het gaat om hoe beleefd en vriendelijk de klant te woord wordt gestaan.195 Het is niet het 
onderdeel waardoor het vertrouwen is geschaad. 
 
Uit de voortgangsrapportage van december 2012 blijkt dat er een grote mate van compliance 
is met de code, het grote publiek is er echter niet mee bekend en dat is een gemiste kans in de 
sector. De commissie concludeert: ‘Klant centraal blijft het taaiste onderdeel van de code. 
Het werkelijk centraal stellen van de klant in denken en doen vergt een wezenlijke 
verandering binnen een organisatie. Desalniettemin is op het terrein van klant centraal veel 
vooruitgang geboekt. Het centraal stellen van de klant is doorgedrongen tot in de kern- 
waarden van banken. Klant centraal maakt onderdeel uit van de strategische keuzes van 
banken en er is duidelijk een tendens om meer meetindicatoren te ontwikkelen.’196 
 
De verankering van het ‘klant-centraal-denken’ in de organisatiecultuur is geen sinecure, 
maar onmogelijk is het niet. Het wordt traditioneel benaderd door meer en nieuwe regels, 
interne procedures, training en toezicht. 197  Invoering van nieuwe regels betekent niet 
automatisch een verbetering van het gedrag van medewerkers omdat regels slechts een 
formele weergave zijn van wat we algemeen geaccepteerd gedrag vinden. Voor ‘good 
business conduct’ is meer nodig. Een belangrijke stap daarbij is verankering van de 
zorgplicht in de organisatiecultuur.198 Zoals hiervoor beschreven moet dit het streven zijn 
van de bank om compliant te zijn met artikel 3.2.2 van de Code Banken. 
 
In de financiële sector worden krampachtige pogingen gedaan om het gedrag van 
werknemers zo volledig mogelijk te begrijpen en te beheersen door de al eerder genoemde 
regels en andere richtlijnen. Het inzicht neemt toe, ook bij toezichthouders dat het gedrag 
van mensen niet simpelweg gestuurd en gecontroleerd wordt door 
beheersingsmaatregelen. 199  Naast de plicht om consumenten goed te informeren is een 
belangrijk effect van de zorgplicht de druk op de financieel adviseur om alles vast te leggen. 
Veel kostbare adviesuren worden gebruikt voor administratief werk zoals het invullen van 
formulieren en het schrijven van gespreksverslagen. Probleem is dat het daarbij niet blijft, er 
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is in toenemende mate sprake van juridische verkokering.200 De adviseur wordt bijgebracht 
exact de (interne) regels te volgen en regels letterlijk op te volgen. Pim Mol (directeur 
private banking Rabobank) herkent deze trend: ‘De juridische verkokering is in de afgelopen 
jaren een reëel probleem geworden omdat de bank zoekende was hoe aan klantzorg op de 
beste manier invulling kon worden gegeven’.201 
 
Voor banken is het voor de verankering van zorgplicht relevant te kijken naar de invloed van 
de organisatie op het gedrag van medewerkers. Dat zijn immers de kaders waar de leiding 
van de bank invloed kan uitoefenen.202 Gedrag van medewerkers, i.c. adviseurs betrokken bij 
de verkoop van hypothecair krediet, wordt voor een belangrijk deel bepaald op basis van de 
boodschappen die men denkt te ontvangen over wat echt gewaardeerd wordt binnen de 
organisatie. Die boodschappen hebben drie bronnen die samen de organisatiecultuur 
vormen.203 
 
Op de eerste plaats het gedrag van de leiding (the tone at the top), ten tweede de beslissingen 
die worden genomen waar het gaat om tijd, geld of andere schaarse middelen. Het gaat er 
dan bijvoorbeeld om of juist die adviseurs beloond worden die hun target hebben gehaald.204 
De AFM verwacht dat het handelen in het belang van de klant onderdeel uitmaakt van het 
promotiebeleid. 205  De wijze waarop adviseurs worden aangestuurd om het klantbelang 
centraal te stellen is dus cruciaal. Ten derde spelen structuren en systemen binnen de 
organisatie een rol zoals het beloningssysteem en het performance managementsysteem. Om 
deze aansturing binnen banken te beoordelen heeft de AFM er in 2011 voor gekozen om 
zowel naar het performance managementsysteem (in het bijzonder het beloningsbeleid) als 
naar onderdelen van het HRM beleid te kijken. Deze onderdelen moeten zodanig zijn 
ingevuld dat in voldoende mate gestuurd wordt op het centraal stellen van de klant.  
 
Perverse beloningsprikkels kunnen medewerkers ertoe aanzetten produkten te adviseren die 
afbreuk doen aan het belang van de klant.206 Een financieel adviseur die aan het eind van een 
jaar een variabele beloning krijgt wordt gestimuleerd om zoveel mogelijk te verkopen en dat 
kan op gespannen voet staan met de zorgplicht om een passend advies te geven. Niets 
verkopen of andere alternatieven aanbieden kunnen goede alternatieven zijn. Perverse 
beloningsprikkels worden wereldwijd gezien als een van de oorzaken van de financiële 
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crisis. Bij het beoordelen van het HRM-beleid kijkt de AFM of functieprofielen bijdragen 
aan de ambitie om het klantbelang centraal te stellen, bekijkt hij het werving- en 
selectiebeleid en het hiervoor aangehaalde promotiebeleid.207 
 
5.3 Code Banken (moreel-ethische verklaring, bankierseed208) 
De leden van de raad van bestuur oefenen hun functie op een zorgvuldige, deskundige en 
integere manier uit met inachtneming van de toepassing zijnde wet- en regelgeving, codes en 
reglementen. Ieder lid van raad van bestuur tekent een moreel-ethische verklaring. Dit blijkt 
uit artikel 3.2.3 van de Code Banken. Artikel 3.2.4 vervolgt met verplichting dat de raad van 
bestuur er zorg voor draagt dat de moreel-ethische verklaring wordt vertaald in principes die 
gelden als leidraad voor het handelen van alle medewerkers van de bank. 
 
De tekst van artikel 3.2.3 is nogal formeel en lijkt eigenlijk weinig te zeggen. Het lijkt een 
vanzelfsprekendheid dat bankiers zorgvuldig, deskundig en integer werken. Vanwege de 
problemen in de sector in de afgelopen jaren is het goed om deze grondhouding nog eens te 
expliciteren. Hoogleraar gedragseconomie Dan Ariely heeft onderzoek gedaan naar de 
invloed van ethische codes op het gedrag van mensen. Hij stelt vast dat een appèl op ethiek 
op vrijwel alle mensen invloed heeft. Ariely verwijst naar Freud, die beschrijft dat als we 
opgroeien, we sociale deugden internaliseren. 209  Dit leidt tot de ontwikkeling van een 
superego, die over het algemeen blij is als aan de sociale norm wordt voldaan. Het probleem 
dat daarbij speelt is dat de ‘eerlijkheidsmonitor’ alleen werkt wanneer mensen grote 
wetsovertredingen voorbereiden. Bij kleinere wetsovertredingen is de enige afweer van een 
mens een kosten-batenanalyse: de kans om gepakt te worden. Volgens Ariely heeft dat 
weinig invloed op oneerlijkheid.210 
 
Uit Ariely’s onderzoek komt naar voren dat mensen bedriegen als ze daar een kans voor 
krijgen maar dat doen ze niet zoveel als mogelijk is. Op het moment dat bedrieglijk gedrag 
de kop op steekt en eerlijkheid wordt aangesproken dan stopt de gedachte aan de eerder 
afgelegde verklaring het bedrieglijke gedrag totaal.211 Met andere woorden: zodra mensen 
verwijderd raken van hun referentiekader of van ethisch besef wordt het risico op 
oneerlijkheid groter. Onderliggende oorzaak is gelegen in het feit dat mensen tegelijkertijd in 
twee werelden leven.212 Een wereld waar sociale normen zegevieren en een andere waar de 
marktnorm regeert. Op het moment dat sociale normen in botsing komen met marktnormen 
                                                 
207 Christensen, Helleman & Vos 2012, p. 189. 
208 De modelverklaring is opgenomen in bijlage 2. 
209 Ariely 2008, p. 203. 
210 Ariely 2008, p. 204. 
211 Ariely 2008, p. 213. 
212 Ariely 2008, p. 68. 
 - 44 - 
beginnen de problemen.213 De kans dat een bankier integer blijft handelen en in lijn met de 
moreel ethische verklaring de klant centraal stelt wordt in mijn ogen door een eedaflegging 
vergroot. 
 
Succesvolle codes, zoals de voor artsen geldende eed van Hippocrates, leggen een 
fundament dat door leden van een beroepsgroep wordt omarmd.214 Dergelijke codes hebben 
een enorme invloed omdat ze richting geven aan gewenst gedrag. Het stimuleert positieve 
emoties zoals trots (als er in lijn met de code wordt gehandeld), maar ook schuld en 
schaamte als de code wordt overtreden. Codes dragen bij aan het ontstaan van een impliciet 
sociaal contract tussen de leden van een beroepsgroep. Khurana en Nohria zijn van mening 
dat als management wordt geprofessionaliseerd en wordt gezien als een echt beroep dit 
slecht gedrag in toom houdt. Zedelijk gedrag is namelijk een integraal onderdeel van de 
identiteit van een beroepsgroep.215 
 
Bestuurders die de bankierseed niet naleven of overtreden kunnen te maken krijgen met een 
zware sanctie. Als ultimum remedium kunnen zij hun functie niet meer uitoefenen.216 Het is 
een goede zaak dat de minister in zijn brief aangeeft dat hij de mogelijkheden onderzoekt 
hoe hij de eed met strenge sancties kan vormgeven.  
 
Het centraal stellen van het klantbelang bij de verkoop van hypothecair krediet wordt voor 
een belangrijk deel bepaald door de adviseur van de bank. Op dit moment is het voor deze 
groep niet voorzien in een bankierseed. Vanwege het hiervoor beschreven effect dat een eed 
op het gedrag kan hebben is het naar mijn mening ook belangrijk deze groep medewerkers 
een verklaring te laten afleggen. De Minister onderschrijft dit door op te merken dat het de 
werkvloer is die het beleid uitvoert door klantcontact en even belangrijk is als het 
management.217 De minister geeft aan dat hij zorgvuldig onderzoek wil doen om in een keer 
te komen met een effectief stelsel voor een eed of belofte vergezeld van sancties.218 Het 
voordeel van tuchtrecht is gelegen in het feit dat de financieel adviseur uit de 
groepsdynamiek wordt gehaald. 219  Adviseurs hebben vaak niet de mogelijkheid om 
autonome beslissingen te nemen omdat zij zijn gebonden aan datgene wat van hogerhand 
wordt opgelegd. De situatie die hierdoor kan ontstaan is het verkopen van produkten die niet 
in het belang van de klant zijn. De eed in combinatie met tuchtrecht maakt dat organisaties 
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alerter zullen zijn over wat ze van hun medewerkers vragen. De adviseur kan zich immers 
niet achter de werkgever verschuilen omdat hij verantwoording moet afleggen over zijn 
eigen handelwijze.220 
 
Uit artikel 3.2.3 blijkt verder dat in de Code Banken een modelverklaring is opgenomen die 
iedere bank naar eigen inzicht kan aanvullen. Uit de toelichting blijkt dat de modelverklaring 
de basis is die aangevuld mag worden zodat deze in lijn is met het specifieke karakter en 
profiel van de bank. De moreel-ethische verklaring is voor bankbestuurders een open norm 
die volgens het pas toe of leg uit beginsel van de code moet worden toegepast. De moreel-
ethische verklaring kan nog voordat deze wordt toegepast door de bestuurders zelf worden 
aangepast/aangevuld. Gelet op de achtergrond van het ontstaan van de verklaring acht ik het 
logischer om de verklaring te presenteren als ‘de verklaring’ die afwijking alleen toestaat 
door dat uit te leggen. Doordat binnen de financiële sector door dienstverleners een eigen 
invulling wordt gegeven aan de moreel-ethische verklaring ontstaat proliferatie en 
verwarring en is het risico op verwatering groot.221 Uit de toelichting  blijkt dat banken de 
afgelegde verklaring openbaar moeten maken en moeten publiceren op hun website. Op de 
websites van de Rabobank, ING, Abn Amro en SNS bank heb ik de verklaring niet 
aangetroffen.222 
 
5.4 Beroepscode erkend hypotheekadviseur 
De adviseurs die betrokken zijn bij de verkoop van hypothecair krediet en die als erkend 
hypotheekadviseur geregistreerd staan zijn onderworpen aan de beroepscode. Om voor 
registratie in aanmerking te komen moet aan een aantal eisen zijn voldaan.223 Op de eerste 
plaats moet de adviseur in het bezit zijn van het diploma ‘Hypotheekadviseur’ of daarvoor 
vrijstelling hebben gekregen. Bovendien dient de adviseur die het diploma heeft behaald en 
een registratie aanvraagt, aantonen dat hij in de periode van twaalf maanden voorafgaande 
aan deze aanvraag zich regelmatig heeft bezig gehouden met advisering over hypothecaire 
financieringen. Daarnaast blijkt dat de adviseur schriftelijk moet verklaren in lijn met de 
beroepscode te handelen. Artikel 5 bepaalt dat een adviseur vakbekwaam moet blijven door 
deel te nemen aan permanente educatie. 
 
In de praktijk blijkt het eenvoudig om te voldoen aan de eis dat een adviseur zich regelmatig 
heeft beziggehouden met advisering. Een verklaring van de werkgever volstaat. Onduidelijk 
is bovendien wat wordt verstaan onder ‘regelmatig’. Deze formulering biedt ruimte aan 
                                                 
220 Vis-Osendorp & Meijssen 2012, p. 9. 
221 Möller 2013, p. 9. 
222 Onderzocht op 5 maart 2013. 
223 Artikel 2 Beroepscode SEH (www.seh.nl). 
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adviseurs die niet vaak maar wel met enige regelmaat hypothecair krediet verkopen om in 
aanmerking te komen voor registratie. Een adviseur die wel vaak adviseert bewijst daarmee 
nog niet dat dit op een vakbekwame wijze plaatsvindt. 
 
Gelet op de complexiteit van het vak is het noodzakelijk de eis duidelijker te formuleren. Dit 
sluit ook beter aan bij de conclusie die ik in § 3.5 trok over het belang van gediplomeerde en 
vakbekwame adviseurs. Vakbekwaamheid volgt niet alleen uit diploma’s maar ook uit 
vaardigheden. De erkenningsregeling voorziet niet voldoende in het meten van 
vaardigheden. 
 
Artikel 4 van de beroepscode bepaalt dat een adviseur naar eer en geweten adviseert bij de 
verkoop van hypothecair krediet. Zoals ik in de inleiding van dit hoofdstuk aangaf is het 
ethisch besef juist problematisch gebleken. Dit subjectieve aspect in de formulering biedt 
naar mijn mening geen toegevoegde waarde op de juridische verplichting om zich als 
redelijk handelend professional op te stellen. Deze eis impliceert een objectivering van het 
gedrag: hoe zou een redelijk handelend collega-adviseur in een bepaalde situatie hebben 
gehandeld? Dit ontbreekt in de huidige formulering en maakt het gedrag moeilijker 
toetsbaar. Uit lid 2 volgt de verplichting om een consument steeds duidelijkheid te 
verschaffen over de financiële, fiscale en juridische gevolgen van zijn advisering. Geen 
bijzonderheid in het licht van eerder besproken informatieplichten. Hetzelfde geldt voor de 
bepaling dat een adviseur zich dient te onthouden van onvolledige, misleidende of onjuiste 
uitlatingen (artikel 7). Het klantbelang komt in artikel 8 aan de orde. Een adviseur neemt in 
zijn advisering de belangen van de consument als uitgangspunt. Onduidelijk is hoe artikel 4 
en 8 zich ten opzichte van elkaar verhouden. 
 
Voor de consument zit het voordeel vooral in de laagdrempelige wijze waarop hij een klacht 
over de verkoop van hypothecair krediet kan aanbrengen. Zowel bij het Kifid (artikel 14) als 
bij de tuchtcommissie (artikel 15) kan de consument terecht. Sinds de start van de 
erkenningsregeling op 1 januari 1999 is er bij de verkoop van hypothecair krediet veel mis 
gegaan, het moreel appèl dat de beroepscode zou moeten uitstralen is dus beperkt gebleken. 
 
5.5 Conclusie 
In dit hoofdstuk heb ik een poging gedaan om na te gaan wat de invloed is van zelfregulering 
in de financiële sector. Kunnen gedragscodes een positieve bijdrage leveren aan het niveau 
van consumentenbescherming door te verklaren dat de klant centraal staat? De Code Banken 
is door de NVB zelf opgesteld maar vanuit de NVB wordt weinig gedaan om de Code onder 
de aandacht van het grote publiek te krijgen. Om het broodnodige vertrouwen te herstellen 
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zou het vanzelfsprekend moeten zijn dat de initiatiefnemer het belang voor het grote publiek 
onder de aandacht brengt. De NVB heeft de afgelopen jaren geen antwoord kunnen geven op 
de kritiek uit de samenleving op de banken.224 Wellicht dat de toetreding van de bestuurders 
van Rabobank, ING en Abn Amro meer profilering met zich meebrengt. 
 
Zoals de monitoringscommissie in 2012 stelt is het invulling geven aan het thema de klant 
centraal een taai onderwerp. Bovenop de bestaande wet- en regelgeving worden in 
toenemende mate regels, procedures en toezicht ingevoerd. Zoals uit § 5.2 bleek leidt dit tot 
juridische verkokering waardoor de adviseur de blik naar binnen richt en plaats van naar de 
consument. De interne gerichtheid zorgt voor veel druk op adviseurs om veel vast te leggen, 
dit oogt in ieder geval contra produktief omdat deze uren niet aan consumenten kunnen 
worden besteed. 
 
De Code stuwt het management in een richting om het thema van de klant centraal in te 
bedden in de onderneming. Voorbeeldgedrag en het op de juiste wijze aansturen en belonen 
van medewerkers zijn daarbij belangrijke uitgangspunten maar volgens mij niet voldoende. 
De invoering van een bankierseed ook voor adviseurs die hypothecair krediet verkopen is 
naar mijn mening een noodzakelijke aanvulling om deze adviseurs ‘los te weken’ van het 
management en (binnen arbeidsrechtelijke kaders) autonoom te laten handelen. Niet alleen 
voor het hogere management maar ook voor de adviseur die het beleid moet uitvoeren is het 
van belang om de erkenning dat het gaat om een serieus beroep. Een financieel adviseur die 
wordt geconfronteerd met tuchtrecht kan een steviger gesprekspartner zijn voor het 
management waar het gaat om bescherming van de belangen van de consument. De adviseur 
kan zich niet meer verschuilen achter de werkgever. Checks and balances zijn een positief 
gevolg van een bankierseed voor adviseurs. Los van de tuchtrechtelijke sanctie is uit 
onderzoek gebleken dat een gedragscode leidt tot ongeschreven regels over wat goed en fout 
is. Ieder, zichzelf respecterend adviseur zou dat moeten aanvoelen op straffe van verbanning 
uit de groep. 
 
Een gevolg van de invoering van een bankierseed met tuchtrecht moet naar mijn mening zijn 
dat de beroepscode voor erkend hypotheekadviseurs vervalt. Zoals ik hiervoor heb betoogd 
biedt deze code weinig toegevoegde waarde. 
 
 
 
                                                 
224 Het Financieele Dagblad, 27 februari 2013, p. 1 (NVB hervormt na druk DNB). 
 - 48 - 
6. De richtlijn woningkredietovereenkomsten 
 
6.1 Inleiding 
De richtlijn moet worden gezien in het kader van de inspanningen voor de totstandbrenging 
van een interne markt en tegen de achtergrond van de financiële crisis. Naar aanleiding van 
de problemen die tijdens de crisis aan het licht zijn gekomen en in het kader van de 
inspanningen voor een efficiënte en concurrerende ééngemaakte markt is de Commissie met 
maatregelen gekomen voor het verantwoordelijk verstrekken en opnemen van krediet.225  
 
Eén van de doelstellingen is om voor consumenten te komen tot een markt met een hoge 
mate van consumentenbescherming. De Commissie wijst op het onverantwoordelijke gedrag 
van bepaalde marktdeelnemers dat heeft bijgedragen aan het ontstaan van de 
vastgoedzeepbel als één van de hoofdkenmerken van de financiële crisis. Het 
onverantwoordelijk verstrekken en opnemen van krediet moet worden aangepakt om 
herhaling te voorkomen. De richtlijn misleidende reclame en de hiervoor besproken richtlijn 
oneerlijke handelspraktijken houden geen rekening met de specifieke kenmerken van 
hypothecair krediet en voorzien evenmin in de behoefte van consumenten om advertenties 
onderling met te kunnen vergelijken.226 
 
In dit hoofdstuk wordt stilgestaan bij de belangrijkste onderdelen van de richtlijn en wordt 
een poging gedaan antwoord te geven op de vraag of dit voorstel bijdraagt aan een hoge 
mate van bescherming. In de voorlaatste paragraaf passeren enkele algemene 
aandachtspunten de revue die van spelen in het kader van de Europese harmonisatie op het 
gebied van het financieel recht. De aandacht hierbij is gericht op de impact van richtlijnen op 
de privaatrechtelijke verhouding tussen de financiële onderneming en de consument. 
 
6.2 De richtlijn 
Artikel 5 van de richtlijn bepaalt dat banken op een eerlijke en billijke en professionele wijze 
in het belang van de consument moeten optreden en dat het beloningsbeleid van 
medewerkers aan deze verplichting niets mag afdoen. Artikel 6 vervolgt met de verplichting 
dat adviseurs over voldoende kennis en bekwaamheid moeten beschikken bij het aanbieden 
en verstrekken van hypothecair krediet. 
 
                                                 
225 COM(2011) 142 def., p. 2. 
226 COM(2011) 142 def., p. 3. 
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Reclame- en marketingcommunicatie moeten eerlijk, duidelijk en niet misleidend zijn in de 
zin van de Wet OHP (artikel 7). Verboden wordt met name om bewoordingen te gebruiken 
die bij de consument valse verwachtingen wekken over de beschikbaarheid of kostprijs van 
het krediet. Op het moment dat aan een consument een offerte wordt verstrekt moet er tevens 
een Europees gestandaardiseerd informatieblad (EGI of ESIS) wordt verstrekt om de op de 
markt beschikbare kredieten onderling te vergelijken, de gevolgen ervan te beoordelen en 
een geïnformeerd besluit te nemen over het al dan niet sluiten van een hypothecair krediet 
(artikel 9 lid 2). 
 
In artikel 14 lid 4 is het ken-uw-klant-beginsel opgenomen. Banken moeten de nodige 
informatie verkrijgen over de persoonlijke en financiële situatie, de voorkeuren en 
doelstellingen van de consument en een voldoende groot aantal kredietovereenkomsten in 
overweging nemen om produkten te selecteren die niet ongeschikt zijn voor de behoeften, 
financiële situatie en persoonlijke omstandigheden van de consument. Dit lijkt te impliceren 
dat niet het meest geschikte produkt moet worden aangeboden, een vreemd idee bij het 
streven naar een zo hoog mogelijk niveau van consumentenbescherming. De toelichting het 
dit artikel is beknopt en geeft geen nadere toelichting.  
 
Vervroegde aflossing voor het verstrijken van de kredietovereenkomst moet mogelijk 
worden (artikel 18 lid 1). Toch bepaalt lid 2 dat vervroegde aflossing in de tijd kan worden 
beperkt, afhankelijk kan worden gesteld van het soort rente of van bepaalde omstandigheden. 
Lidstaten kunnen ook de regel invoeren dat banken recht hebben op een eerlijk en objectief 
verantwoorde vergoeding van de mogelijke kosten die verbonden zijn aan het vervroegd 
aflossen. De toelichting (nummer 32) stelt dat cliënten die geconfronteerd worden met 
echtscheiding of werkloosheid een bijzonder belang hebben om hun hypotheek met vaste 
rente vervroegd te kunnen aflossen. Voorwaarden die een bank stelt mogen het niet al te 
moeilijk of duur maken voor een consument.  
 
6.3 Europese harmonisatie bank- en financieel recht 
Op het gebied van het bank- en financieel recht toont de Europeesrechtelijke reguleringsgolf 
dat de EU daadwerkelijk rechtscheppend heeft gewerkt. 227 Aan de hand van de MiFID-
richtlijn wordt de impact op de privaatrechtelijke verhouding tussen een financiële 
dienstverlener en consument onderzocht. 
 
                                                 
227 Tison 2010, vol. 7. 
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De MiFID-richtlijn is niet duidelijk over de rechtsaard van zijn bepalingen in de zin dat deze 
of louter toezichtsnormen inhouden danwel (tevens) privaatrechtelijke verhoudingen 
beïnvloeden. Duidelijkheid kan worden verkregen door te kijken naar de algemene filosofie 
en de context van de richtlijn, waarbij enerzijds rekening wordt gehouden met het 
subsidiariteitsbeginsel en anderzijds het beginsel van doeltreffendheid (effet utile). 
 
De terughoudendheid van de Europese wetgever om rechtstreeks in te grijpen in het gebied 
van verbintenissen- en aansprakelijkheidsrecht kan verklaard worden door de sterke 
conceptuele verschillen tussen de lidstaten. Het uitdrukkelijk vastleggen van gedragsregels 
zoals (pre)contractuele bepalingen  en de handhaving ervan, kan de interne consistentie van 
de nationale privaatrechtelijke systemen verstoren. 228  Bij het voorstel voor de richtlijn 
woningkredietovereenkomsten komt de terughoudendheid tot uitdrukking bij de keuze voor 
een richtlijn als instrument voor harmonisatie. Een richtlijn biedt een zekere flexibiliteit wat 
de mate van harmonisering betreft en kan hierdoor beter inspelen op de diversiteit in de EU-
markten voor hypothecair krediet.229  
 
De vraag rijst vervolgens of de effectiviteit (effet utile) wordt beperkt doordat lidstaten aan 
de richtlijnbepalingen elke invloed in privaatrechtelijke verhoudingen kunnen ontzeggen.230 
Het antwoord op deze vraag is niet louter een aangelegenheid van intern recht maar dient 
primair te worden beantwoord met verwijzing naar de doelstellingen van de Europese 
richtlijn. Doordat de MiFID-richtlijn een autonoom doel van beleggersbescherming nastreeft 
zou het effet utile niet bereikt kunnen worden door middel van alleen toezichtsbepalingen in 
het interne recht van de lidstaat. Uit de MiFID-richtlijn zelf volgt dat nationale wetgevers 
geen ruimte hebben de civielrechtelijke gevolgen van de gedragsregels uit te sluiten.231  
 
Het ontbreken van privaatrechtelijke bepalingen is een wijdverbreid fenomeen bij de 
Europese financiële integratierichtlijnen. De richtlijn woningkredietovereenkomsten 232 
bepaalt dat  lidstaten voorschriften moeten vaststellen inzake sancties op schendingen van de 
krachtens deze richtlijn vastgestelde nationale bepalingen. De sancties moeten doeltreffend, 
evenredig en afschrikkende zijn. Consumenten moeten, zo blijkt uit overweging 38, toegang 
hebben tot buitengerechtelijke klachten- en beroepsprocedures voor de schikking van 
geschillen. Over de impact in de civielrechtelijke relatie tussen een consument en een bank 
bij de verkoop van hypothecair krediet wordt niet gerept. 
                                                 
228 Tison 2010, vol. 7. 
229 COM(2011) 142 def., p. 10. 
230 Tison 2010, vol. 7. 
231 Tison 2010, vol. 7. 
232 Overweging 37. 
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Analoog aan de MiFID-richtlijn acht ik het verdedigbaar dat ook uit de richtlijn 
woningkredietovereenkomsten zelf volgt dat beperking van het civiel effect niet is 
toegestaan. Het doel van deze richtlijn is immers het realiseren van een hoge mate van 
consumentenbescherming. 
 
Bovenstaande neemt niet weg dat er nog ‘blinde vlekken’ bestaan omtrent de mate en het 
effect van de civielrechtelijke gevolgen. De civielrechtelijke gevolgen van de gedragsregels 
worden over het algemeen gerealiseerd door integratie van deze regels in de zorgplicht 
waartoe partijen bij een overeenkomst zijn gehouden.233 Minder eenduidig is het antwoord 
op de vraag in welke mate het algemeen verbintenissen- of aansprakelijkheidsrecht nog een 
meer verregaande zorgplicht kan handhaven dan deze uit de MiFID-gedragsregels 
voortvloeien. Ten slotte is er weinig eensgezindheid over de mogelijkheid om bij 
overeenkomst af te wijken van de MiFID standaarden door bijvoorbeeld 
exoneratieclausules.234 
 
Concluderend kan gesteld worden dat het interne (aansprakelijkheids)recht van een lidstaat 
bepaalt onder welke voorwaarden aan beleggers of consumenten bij de verkoop van 
hypothecair krediet de mogelijkheid van compensatie bij schade wegens schending van de 
richtlijnbepalingen wordt geboden. Daarbij speelt het evenredigheidsbeginsel in die zin een 
rol dat het nationale recht geen sancties of rechtsmiddelen mag bevatten die verder reiken 
dan noodzakelijk om de doelstelling van de richtlijn te bereiken.235 Het ontbreken van een 
gemeenschappelijk kader van private handhaving van gedragsregels brengt hooguit een 
eenmaking van zorgplichten met zich mee maar de voorwaarden voor toekenning van 
schadevergoeding blijft een zaak van nationaal recht.  
 
6.4 Conclusie 
De betekenis van de woningkredietovereenkomstenrichtlijn lijkt mij beperkt, ook als 
volledige doorwerking in de civielrechtelijke relatie tussen bank en consument als 
uitgangspunt wordt genomen. De wijze waarop een adviseur met de belangen van een 
consument rekening moet houden en de eisen die worden gesteld aan informatieverstrekking 
komen minimaal overeen met de verplichtingen die al op grond van de Wft en de daarop 
gebaseerde regelgeving bestaat. Artikel 14 is naar mijn mening erg terughoudend met de 
term dat ‘niet ongeschikte’ produkten aan de consumenten moeten worden aangeboden ter 
                                                 
233 Tison 2010, vol. 7. 
234 Tison 2010, vol. 7. 
235 Tison 2010, vol. 7. 
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vergelijking. Om het uitgangspunt van een hoge mate van consumentenbescherming te 
benadrukken had dit onderdeel nauwkeuriger geformuleerd kunnen worden. 
 
De mogelijkheid van vervroegde aflossing is voor consumenten die geconfronteerd worden 
met echtscheiding of werkloosheid een verbetering. Problematisch is dat de toelichting stelt 
dat banken enerzijds recht hebben op een eerlijke en objectief verantwoorde vergoeding en 
anderzijds mag het de consument niet te moeilijk of te duur worden gemaakt. Het gros van 
de banken hanteert een vervroegde aflossingsmethodiek die uitgaat van de contante waarde 
van het renteverlies op het moment van aflossen. Dit sluit goed aan bij de eis van objectief 
en eerlijk berekenen. In de praktijk blijkt dat veel consumenten dit niet als zodanig ervaren 
en het vooral moeilijk en duur vinden. Juist in een situatie van scheiding of werkloosheid 
waarbij een nieuwe rente niet alleen kan bijdragen aan lagere maandlasten maar ook meer 
mogelijkheden biedt om met een lagere toetsrente binnen de GHF-norm te financieren.236 
 
 
 
                                                 
236 Dit speelt vooral bij echtscheiding. 
 - 53 - 
7. Conclusie 
In deze scriptie staat de vraag centraal wat de betekenis is van een publiekrechtelijke 
generieke zorgplicht voor het niveau van consumentenbescherming dat een bank in acht 
dient te nemen bij de verkoop van hypothecair krediet. Het voorgestelde artikel 4:24a lid 1 
Wft formuleert een algemene zorgplicht op basis waarvan een bank op een zorgvuldige wijze 
de belangen van de consument in acht moet nemen. In het tweede lid is een 
zorgplichtbepaling opgenomen die vereist dat bij advisering in het klantbelang wordt 
gehandeld. Achterliggend doel is te expliciteren dat banken te allen tijde zorgvuldig met een 
klant moeten omgaan, een cultuuromslag bewerkstelligen en een aanvulling bieden op de 
civielrechtelijke rechtsgang. 
 
De eisen uit artikel 4:24a Wft vloeien al voort uit de Wft zo concludeerde ik in § 3.5. Banken 
mogen alleen produkten op de markt brengen die het belang van de klant dienen en moeten 
dit bovendien periodiek evalueren. Daarnaast vloeit uit de Wft de eis voort dat vakbekwame, 
gediplomeerde adviseurs zich vanwege het ken-uw-klant-beginsel goed moeten verdiepen in 
hun klanten en daarop aantoonbaar hun advies moeten baseren. Bij de verkoop van 
hypothecair krediet wordt lichtvaardige verstrekking van krediet aan banden gelegd doordat 
voldaan moet worden aan maximale verstrekkingsnormen uit de Trhk. Verbetering van de 
kwaliteit van de dienstverlening wordt verder vanuit de Wft beoogd doordat de consument 
vanaf 1 januari 2013 de adviseur voor zijn advies moet gaan betalen. Dit betekent dat advies 
een produkt wordt. Een adviseur zal een consument, als deze eenmaal aan tafel zit, goed 
duidelijk moeten maken op welke wijze het klantbelang gediend zal worden. Naar 
verwachting zullen veel consumenten, vanwege de kosten, kiezen voor execution only. Per 
saldo is dit geen goede ontwikkeling voor het niveau van consumentenbescherming omdat 
zij de uitgebreide bescherming van de Wft ontberen. De passendheidstoets die de wetgever 
verplicht stelt bij verkoop zonder advies is van een dermate laag niveau dat alle consumenten 
deze ‘hobbel’ kunnen nemen. De introductie van een generieke zorgplicht biedt ook deze 
klanten geen toegevoegde waarde. 
 
De civielrechtelijke kant van consumentenbescherming brengt met zich mee dat een adviseur 
als redelijk handelend en redelijk bekwaam professional moet optreden. De betekenis wordt 
mede ingevuld door het feit dat de normen van de Wft doorwerken in de civielrechtelijke 
relatie tussen bank en consument. Zoals ik in § 4.7 naar voren bracht heeft een bank bij de 
verkoop van hypothecair krediet in juridisch opzicht geen bijzondere zorgplicht maar in de 
praktijk wel. Een bank moet aantonen dat hij als redelijk handelend professional in het 
belang van de klant heeft gehandeld en zonodig een consument in bescherming nemen tegen 
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eigen lichtvaardigheid. Hierbij gaat het dan niet alleen om het al dan niet toestaan van een 
bepaald hypotheekmaximum maar ook om de uitwerking van het advies (bijvoorbeeld: een 
levensverzekering die dekking biedt bij overlijden). De Wet OHP biedt weinig meerwaarde 
en leidt in mijn ogen eerder tot verwarring bij bijvoorbeeld een beroep op een misleidende 
handelspraktijk. Op basis van welke regeling moet de consument zich beroepen? 
Doorwerking van de Wft regels, Wet OHP of toch ‘gewoon’ dwaling? Bovendien biedt de 
wet OHP alleen de gemiddelde consument bescherming. De generieke zorgplicht voegt niets 
extra’s toe en herhaalt wat al bestaat. Een consument die van mening is dat hij schade heeft 
geleden door het advies kan zich wenden tot het Kifid. Een goedkope en laagdrempelige 
wijze om van een onafhankelijk orgaan een oordeel te krijgen. De meeste 
financiëledienstverleners hebben aangegeven een uitspraak van het Kifid als bindend te 
beschouwen. Het is op dit punt onduidelijk wat de minister bedoelt dat een generieke 
zorgplicht een wezenlijke aanvulling betekent op het systeem van civielrechtelijke 
consumentenbescherming. 
 
De richtlijn oneerlijke bedingen in consumentenovereenkomsten beschermt de consument 
tegen disproportionele maatregelen van een bank bij hypothecaire uitwinning, zo blijkt uit de 
jurisprudentie van het HvJ. De Hoge Raad trekt grenzen aan de inning van restantschulden 
na executie daar waar sprake is van onvoldoende bepaalde vorderingen in hypotheekakten. 
Beide ontwikkelingen beschermen de consument tegen toekomstig gedrag van banken. Voor 
zover een generieke zorgplicht al van invloed zou kunnen zijn op toekomstig gedrag van 
banken die zo ingrijpend is dat direct ingrijpen gewenst is, is dat in ieder geval op de 
hiervoor genoemde onderwerpen door de nationale en Europese rechter nader ingevuld. 
 
Omdat de bestaande publiek- en privaatrechtelijke normen de voorgestelde generieke 
zorgplichtbepaling grotendeels overlappen biedt de nieuwe bepaling geen extra impuls voor 
de zo gewenste cultuuromslag. De minister heeft juist geoordeeld dat, naast wet- en 
regelgeving, een sterke morele dimensie een rol speelt. Deze morele dimensie komt in de 
zelfregulering aan de orde. De Code Banken kan een stimulerende werking hebben op het 
management en adviseurs om het klantbelang nadrukkelijk centraal te stellen. Door de 
moreel-ethische verklaring met tuchtrecht toe te passen op de financieel adviseur ontstaat 
dualisme tussen management en werkvloer. De adviseur wordt een serieuzere 
sparringpartner voor het management in de wijze waarop invulling wordt gegeven aan het 
belang van de klant.  
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De Europese richtlijn woningkredietovereenkomsten is van beperkte betekenis omdat de 
eisen die worden gesteld aan informatieverstrekking minimaal overeenkomen met de 
verplichtingen op grond van de Wft.  
 
De invoering van een generieke zorgplicht biedt bij de verkoop van hypothecair krediet 
weinig toegevoegde waarde. De minister komt in de niet aflatende stroom van wet- en 
regelgeving in de afgelopen jaren nu weer met een nieuwe regel terwijl hij op hetzelfde 
moment signaleert dat meer regels niet afdoende zijn. 
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8. Samenvatting 
Consumentenbescherming bij de verkoop van hypothecair krediet staat centraal in deze 
scriptie. Onderzocht wordt wat de betekenis is van een publiekrechtelijke generieke 
zorgplicht voor het niveau van consumentenbescherming bij de verkoop van hypothecair 
door een bank. In hoofdstuk twee wordt het wetsvoorstel besproken waarin de generieke 
zorgplicht is opgenomen. De AFM ziet een generieke zorgplicht als een goede aanvulling op 
de regels voor zorgvuldige advisering en de nog te ontwikkelen bevoegdheden omtrent het 
produktontwikkelingsproces. De minister vindt dat een bank te allen tijde een zekere 
zorgplicht heeft tegenover klanten omdat er sprake is van informatiescheefheid. Daarnaast 
kan een generieke zorgplicht bijdragen aan de gewenste cultuuromslag in de sector en is het 
een wezenlijke aanvulling op het systeem van consumentenbescherming omdat het voor een 
consument moeilijk is langs civielrechtelijke weg zijn belangen te verdedigen. 
 
In hoofdstuk drie komen de regels over zorgvuldige advisering in de Wft aan de orde. 
Geconcludeerd wordt dat de regelgeving ziet op de gehele keten van verkoop van 
hypothecair krediet. Banken moeten blijvend monitoren of hun de produkten het klantbelang 
dienen. De Wft herbergt vele gedragsregels die de zorg voor de klant moeten borgen. Een 
punt van aandacht daarbij is dat het risico bestaat dat deze zorg niet terecht komt bij 
consumenten die kiezen voor aanschaf van hypothecair krediet via execution only. Vooral de 
lager opgeleiden waarbij de financiële geletterdheid minder is lopen een risico. 
 
De civielrechtelijke consumentenbescherming komt in hoofdstuk vier aan de orde. Na een 
introductie over de betekenis van zorgplichten worden de algemene en bijzondere  
zorgplichten van banken geanalyseerd. Tot slot komt de impact van de Wet OHP aan de 
orde. Ik kom tot de conclusie dat er in juridisch opzicht geen bijzondere zorgplicht geldt 
zoals bij effectendienstverlening. In de praktijk blijkt dat er wel sprake is van een bijzondere 
zorgplicht omdat een bank een actieve rol heeft om consumenten te beschermen tegen eigen 
lichtzinnigheid (zoals bij effectendienstverlening ook een belangrijke rol kan spelen). Met 
betrekking tot de richtlijn oneerlijke bedingen in consumentenovereenkomsten bespreek ik 
twee arresten die het gedrag van banken aan banden leggen op het punt van executoriale 
verkoop en de inning van restantschuld na een dergelijke verkoop. 
 
Zelfregulering staat centraal in hoofdstuk vijf. De gedragscodes uit de Code Banken en de 
beroepscode voor erkend hypotheekadviseurs worden geanalyseerd. Om het vertrouwen 
terug te winnen zullen banken het publiek meer moeten laten zien welke inspanningen 
geleverd worden om de dienstverlening te verbeteren. De Code Banken stuwt banken in een 
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richting om kritisch de dienstverlening omtrent het thema de klant centraal tegen het licht te 
houden. Dat het management daarbij een moreel-ethische verklaring aflegt is een mooi begin 
maar zou aangevuld moeten worden met een moreel-ethische verklaring voor adviseurs. 
Door deze groep medewerkers aan tuchtrecht te onderwerp ontstaat ook een bottom-up 
tegenwicht om goed gedrag naar consumenten te borgen. Dit is in mijn ogen op dit moment 
een sterke aanvulling op het niveau van consumentenbescherming. De beroepscode voor 
erkend hypotheekadviseurs biedt weinig toegevoegde waarde en kan naar mijn mening 
verdwijnen. 
 
Ten slotte komt in hoofdstuk zes de Europese woningkredietovereenkomstenrichtlijn ter 
sprake. De impact van deze regeling acht ik beperkt. Veel zorgvuldigheidaspecten met 
betrekking tot informatieverstrekking zijn al opgenomen in de Wft en de daarop gebaseerde 
regelgeving. Het doel om consumenten tegen een niet al te hoge prijs de gelegenheid te 
bieden om vervroegd af te lossen is een goed streven. Over de uitwerking van dit onderdeel 
is op dit moment nog weinig bekend. 
 
De conclusie in hoofdstuk zeven luidt dat de publiekrechtelijke generieke zorgplicht weinig 
toegevoegde waarde biedt. Ondanks het feit dat de minister signaleert dat naast wet- en 
regelgeving voor het centraal stellen van de consument de morele dimensie een belangrijke 
rol speelt kiest hij toch voor een nieuwe wettelijke regeling. 
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Bijlage 1: Artikel 4:24a Wft 
 
Artikel 4:24a  
 
1. Een financiëledienstverlener neemt op een zorgvuldige wijze de belangen van de  
  consument, cliënt of begunstigde in acht.  
 
2. Een financiëledienstverlener die adviseert, handelt in het belang van de consument,  
 cliënt of begunstigde.  
 
3. In ieder geval onthoudt een financiëledienstverlener zich van handelen of nalaten dat  
 kennelijk nadelige gevolgen voor de consument, cliënt of begunstigde veroorzaakt of  
 kan veroorzaken.  
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Bijlage 2: Model moreel-ethische verklaring 
 
“Ik verklaar dat ik mijn functie als bankier integer en zorgvuldig zal uitoefenen. Ik zal een 
zorgvuldige afweging maken tussen alle belangen die bij de bank betrokken zijn, te weten 
die van de klanten, de aandeelhouders, de werknemers en de samenleving waarin de bank 
opereert. Ik stel in die afweging het belang van de klant centraal en zal de klant zo goed 
mogelijk inlichten. Ik zal mij gedragen naar de wetten, de reglementen en de gedragscodes 
die op mij als bankier van toepassing zijn. Ik zal geheim houden wat mij is toevertrouwd. Ik 
maak geen misbruik van mijn bancaire kennis. Ik zal mij open en toetsbaar opstellen en ik 
ken mijn verantwoordelijkheid voor de samenleving. Ik zal mij inspannen om het vertrouwen 
in het bankwezen te behouden en te bevorderen. Ik zal zo het beroep van bankier in ere 
houden.” 
 
 
